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I. 


Das Römische Recht 
und die 
Rechtsreformen der Gegenwart. 
Von 
E. I. Bekker. 


I. Einleitendes. — II. Glossen zum Digestentitel I, 3. 
Ill. Die Grundgedanken der modernen Rechtsreform. — IV. Stellung 
| des Römischen Rechts zu diesen. 


I 


Im vorigen Jahrhundert hat das Römische Recht zwei 
Herabsetzungen, „capitis deminutiones“ erlebt, die eine prak- 
tisch, die andere mehr theoretischer Art. Bis auf minimale 
Überbleibsel ist ihm die äußere Geltung gänzlich entzogen, 
und auch die Autorität, der Glauben an die Unfehlbarkeit 
seiner Satzungen hat sich merklich verringert. Nicht bloß 
daß schon niemand mehr in ihm das absolute, „das Recht“ 
schlechthin sehn zu sollen vermeint, auch die Aussprüche 
seiner besten Vertreter, der Tüchtigsten unter den Jure- 
konsulten, dürfen sich der Nachprüfung ihrer Richtigkeit 
vom Standpunkt der heutigen Rechtskunde nicht mehr ent- 
ziehn. Ein Beispiel: wird von ihnen geleugnet, daß der 
„ususfructus“ eine „pars dominii“ sei, so wissen wir, daß hier 
nur ein Übersehn der qualitativen Teilung vorliegt, die doch 
bei den Römern schon keine kleinere Rolle gespielt hat als 
bei uns, und deren Produkte, in Ermangelung eines anderen 
Namens, sie „partes* zu nennen gehabt hätten, ähnlich wie 
wir sie aus dem gleichen Grunde „Teile“ heißen müssen. 
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Die Aufhebung der verbindlichen Kraft war die natur- 
gemäße Folge der Entwickelung, welche die wirtschaftlichen 
und die politischen Verhältnisse bei uns erfahren haben; man 
könnte meinen, die Ursachen der Elimination seien um vieles 
einfacher und handgreiflicher, als die der Rezeption gewesen. 
Anders steht es mit der Reaktion auf dem Felde der geistigen 
Arbeit. Auch hier handelt es sich nicht um eine isolierte 
Erscheinung, sondern ganz im Gegenteil um einen Vorgang 
der durch die Fortschritte unserer inneren Kultur oder, wenn 
man den Ausdruck nicht scheut, durch „den Geist der Zeit“ 
bedingt ist. Seit der zweiten Hälfte des achtzehnten Jahr- 
hunderts hat der Drang nach Erweiterung der wissenschaft- 
lichen Erkenntnis alle Kulturvölker erfaßt, und zwar soll nicht 
bloß die Masse des Gewußten gemehrt, sondern dabei auch 
das Wissen selber vertieft und geordnet werden. Innerhalb 
der Jurisprudenz hat dies zur Pflege der Rechtsgeschichte, 
der Rechtsvergleichung, und zur Häufung dogmatischer Ar- 
beiten geführt. Dabei hat der Respekt, den wir den Römern 
als Rechtspraktikern schulden, gewiß keine Einbuße erfahren, 
wogegen ihre theoretischen Ausführungen leicht Mißtrauen 
wecken. Wieweit dies Mißtrauen begründet ist, soll hier 
geprüft werden. 

Machen wir eine kleine Stichprobe aus der Gedanken- 
welt der römischen Juristen: die Meisterwerke, welche diese 
geschaffen, haben Tribonian annähernd vollständig vorgelegen, 
die Auswahl, die getroffen worden, zeugt von Überlegung. 
Was in die Digesten zusammengetragen ist, das mag uns 
wieder und wieder mit Bewunderung vor der induktiven 
Kraft römischer Rechtskunst erfüllen: mit durchdringendem 
Verständnis sind die Entscheidungen den vorgelegten Fällen 
angepaßt, und stehn auch alle in gutem Einklang zueinander. 
Selbstverständlich ergeben sich hieraus die Regeln, deren 
Mustersammlung unter der Rubrik „de diversis regulis iuris 
antiqui* überliefert ist. Man wird diesen Arbeiten den Cha- 
rakter der Wissenschaftlichkeit nicht absprechen dürfen, dabei 
aber zugeben müssen, daß dieser Wissensdrang an der Ober- 
fläche verbleibt, und vornehmlich nach dem geht, was un- 
mittelbar praktisch zu verwerten ist. Die heutige Wissen- 
schaft will tiefer bohren; und so ist es nicht bloß die 


Das Römische Recht und die Rechtsreformen der Gegenwart. 3 


Empfindung, daß wir, was uns an instinktiver Genialität abgeht, 
durch bessere logische Technik zu ersetzen haben, sondern 
zugleich der Druck einer höheren Gewalt, die uns zwingt, 
dem kurz gesagt philosophischen Zuge zu folgen, der zurzeit 
alle Kulturvölker beherrscht. Immerhin einige Ansätze zum 
Tiefbau finden sich aber auch schon bei den Römern, die 
den Vergleich mit den Begehren der Gegenwart fordern. 
Eine kurze Zusammenstellung des Wichtigsten, welches dem 
Titel de R.I. als gleichwertig gegenüberzustellen wäre, fehlt 
in den Digesten; der „de iustitia et iure“ ist geistig. wenn 
nicht ganz leer doch herzlich dürftig; im folgenden „de origine 
iuris“ überwiegt zurecht das historische Element, wogegen 
der dritte „de legibus senatusque consultis et Tonga con- 
suetudine“ unseren Zwecken am besten entsprechen dürfte, 
da er mehr als irgend ein anderer von dem gibt, was 
wir eben suchen. Zeigt schon der erste Überblick, daß viele 
von den Dingen, die uns jetzt interessieren, in ihm fehlen, 
so wollen wir uns doch die Mühe nicht verdrießen lassen, 
ihm in alle Einzelheiten zu folgen, was etwa daraus für uns 
zu lernen sein könnte. 

Bevor wir aber hieran gehn, bedarf unsere Arbeit noch 
einer Bemerkung. Die moderne (philosophische) Rechtswissen- 
schaft, mit deren Ergebnissen wir die Versuche der Römer 
in Vergleich stellen wollen, befindet sich selber noch in einem 
Zustand der Schwebe, zwei Prinzipien kämpfen miteinander, 
und wenn auch kein Zweifel bleiben mag, wem der Sieg 
zufallen wird, so ist dieser doch noch keineswegs fest er- 
rungen, und noch weniger konsequent ausgenutzt. Hier der 
Grundgedanke, daß das Wissen vom Recht, ebenso wie jedes 
andre Wissen, ausgehn müsse von zuverlässigen Beobachtungen, 
und nicht weiter vordringen dürfe, als mit der zwingenden 
Gewalt logischer Arbeit zu gelangen sei; das nächste unab- 
weisbare Resultat, „alles Recht ist Menschenwerk“. Dem 
gegenüber, in einigem Zusammenhange mit altgermanischen 
Grundgedanken, die naturrechtliche Lehre, die zumal im acht- 
zehnten Jahrhundert in Blüte geschossen war, und unter den 
Pandektisten in Thibaut ihren letzten namhaften Vertreter 
gefunden hatte. 8ie fordert das Zurückgreifen auf ein dem 
Wissen verschlossenes, und :nur dem Offenbarungsglauben 
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zugängliches Gotteswerk, und führt zu der Annahme eines 
heiligen ewigen und starren Rechts, das gelegentlich mit 
Erfolg jedem menschlichen Rechte entgegengehalten werden 
könnte. Wir stehn also mitten im Widerstreit von Wissen 
und Glauben, der bekanntlich sich niemals auf das Rechts- 
gebiet beschränkt hat, und bei dem es darum niemand 
wundernehmen darf, ihn auch auf diesem Felde noch nicht 
ausgetragen zu sehn. 

Die Prinzipien der von Hugo und Savigny ins Leben 
“ gerufenen geschichtlichen Schule stehn in schroffem Gegen- 
satz zu der naturrechtlichen Doktrin; aber Savigny selber 
unterscheidet wohl zwischen „geschichtlichen“ und „unge- 
schichtlichen“ Lehren, aber nicht zwischen „wissenschaft- 
lichen“ und „unwissenschaftlichen“, den Produkten des Wissens 
und denen des Glaubens. So kommt es, daß häufig seine 
eigenen Arbeiten noch von naturrechtlichen Gedanken durch- 
setzt sind. Ähnlich ist es den Jüngeren, zumal mir selber 
ergangen. Mag schon niemand mehr offen zum Schilde des 
Glaubensrechts sich bekennen, bewußt oder unbewußt suchen 
doch gelegentlich wir alle unsern Schutz hinter ihm; man 
gedenke nur der weitverbreiteten Unklarheit über die Gegen- 
sätze von „Wahrheit“ und „Dogma“, „Rechtswissenschaft“ 
und „Rechtskunst“. 

Die Gliederung des Folgenden bedarf keiner weitere 
Erläuterung: Anschauungen der Römer, Anschauungen der 
Gegenwart, Vergleichung beider miteinander. 


I. 


Was (fr. 1) Papinian über das Wesen der „lex“ sagt, 
ist wie aus fr. 2, ersichtlich ausnahmslos griechischen Quellen, 
Demosthenes und Theophrast, entnommen. Im einzelnen paßt 
„commune praeceptum“ besser zu einer Definition des „ius“ 
als zu der der „lex“, und ragt auch über den Bereich des 
„ius* noch hinaus. „virorum prudentium consultum“ paßt 
das auf alle Leges? insonderheit alle kaiserlichen Erlasse ? 
und nicht weit besser auf gewisse andere Rechtsquellen? 
„delictorum coereitio“, dazu zweierlei. Erstlich daß hier die 
griechischen äuagrzuara besser am Platze waren als die 
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römischen „delicta“; zu entschuldigen nur dadurch, daß die 
Römer eben keinen treffenden Namen für „Rechtsverletzungen“ 
aller Art besaßen. Sodann, daß der freilich auch dem 
Demosthenes nachgebildete Zusatz 


quae sponte vel ignorantia contrahuntur 


in dem präzisen Bilde, das Papinian zu geben sucht, nur 
störend wirken kann; ist der überhaupt von Papinian oder 
Kompilatorenwerk? „communis rei publicae sponsio“ paßt 
gut zu den alten Formen der Gesetzgebung, ins Kaiserrecht 
sowenig wie zur Entstehung des „officium ius dicentis“ und 
des „officium iudicis“. 

Die nächstfolgenden Stellen, fr. 3—6, von Pomponius 
und Celsus und Paulus, folgen auch wieder Theophrast, handeln 
direkt nicht sowohl von dem Wesen des Rechts als von dessen 
Gestaltung: 


nam ad ea potius debet aptari ius, quae et frequenter 
et facile, quam qnae perraro eveniunt. 


Gleichsam als Konsequenzen hiervon erscheinen: 
I, fr. 7 (Ulp.): iura non in singulas personas, sed genera- 
liter constituuntur, 


das sich aber dann die Ausnahmen gefallen läßt, die Ulpian 
in fr. 3 anführt: 


II, fr. 12 (Iul.): non possunt omnes articuli singillatim 
aut legibus aut senatus consultis comprehendi. 


womit das in dem Allgemeinen Preußischen Landrecht zur 
höchsten Blüte entfaltete Streben nach Spezialisierung klug 
zurückgewiesen wird. Daß dem allen gesunde Gedanken 
zugrunde liegen, wird nicht zu leugnen sein; aber welche? 
„ad ea debet aptari* weist auf eine zielbewußte Tätigkeit; 
sieht also nicht auf die naive Fortbildung des Gewohnheits- 
rechts; auch nicht auf die Judikate, bei denen der Richter 
nur aussprechen will, was schon Rechtens ist. Es klingt wie 
gerichtet an Gesetzgeber, die vor große Aufgaben, wie Kodi- 
fikationen gestellt sind, und paßt wenig zur Herstellung der 
uns bekannten Spezialgesetze, sei es der Republik oder der 
Kaiserzeit. Prätoren, solange ihnen die Fortbildung des 
Edikts oblag, und mit dem „ius respondendi“ bekleidete 
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Gelehrte mochten sich daran halten. Über die Frage wie es 
mit „quae raro eveniunt“ zu halten sei, nachher. 


Unmittelbar hinter diese Vier, und vor diejenigen Stellen, 
welche mit ihnen wenn auch nur locker zusammenhängen, 
ist als fr. 7 der oft gescholtene Ausspruch Modestins gestellt: 


legis virtus haec est: imperare, vetare, permittere, punire. 


Wiederum ist „lex“ die Repräsentantin des objektiven Rechts, 
da dessen Wesen überhaupt nicht besser bezeichnet werden 
kann, als durch das zuständige „imperare“. Nimmt man 
hinzu, daß dies „imperare“ kein Hinausschreien in alle Welt 
ist, sondern dem Gebotsgeber allezeit ein geschlossener Kreis 
von Gebotsempfängern gegenüber stehn muß, so wissen wir 
auch, daß alles Recht stets nur in einem Verbande leben 
kann, daß in diesem die Macht des Ganzen über allen ein- 
zelnen Verbandsmitgliedern steht, und daß Einzelne berufen 
sind, als Organe diese Macht des Ganzen zu üben, das heißt 
eben zum „imperare“ berufen sind. Aber bedurfte das „legis 
virtus est imperare“ dann noch der Zusätze? Auch Modestin 
mag diese nicht für unentbehrlich, doch für nützlich gehalten 
haben, denn es gab Deren die nicht schon selber wußten, 
daß in dem „imperare“ auch das „vetare, permittere, punire“ 
mitenthalten sei. Die Worte haben die Bedeutung eines er- 
läuternden Zusatzes: „imperare“ heißt häufig nur „gebieten“, 
hier auch „verbieten“; „permittere“ läßt sich in zwiefacher 
Weise deuten, entweder gleichsam Umkehrung des auch in 
fr.22 angenommenen Gedankens, in jedem begrenzten „vetare“ 
stecke ein „permittere“ des jenseits der Grenze Liegenden; 
oder aber bei dem „permittere“ sei gedacht zunächst an die 
dem Römischen Rechte bekannten gar nicht seltenen Fälle 
gesetzlich gestatteter Selbsthülfe, bei Notwehr, Notstand, zum 
Besitzschutz, Tötung des Ehebrechers oder des ertappten 
Diebes. Auch das „manum endo iacito“ im Anfang der Zwölf- 
tafeln ist, ebenso wie manche anderen in den Gesetzen aus- 
gesprochenen Imperative, nichts anderes als ein verkleidetes 
„permittere“. Etwas bedenklicher ist das „punire“: wenn 
aber wieder und wieder zu lesen steht „lex“, wo wir „ius“ 
erwarteten, und wenn Papinian „delicta“ gebraucht, um alle 
möglichen Arten der Rechtsverletzungen zu bezeichnen, dann 
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darf auch Modestin „punire“ gebrauchen, wo nicht bloß die 
Vollstreckung der Strafen im eigentlichen Sinne, sondern alle 
möglichen zwingenden Maßnahmen zur Durchführung recht- 
licher Gebote in Frage stehn. Im Resultat zusammengefaßt: 
„legis virtus est imperare et punire“ will sagen, gebieten 
und Durchführung der Gebote erzwingen; 
„imperare, vetare, permittere“, zu den Geboten aber ge- 
hören auch die Verbote und die vom Recht gegebenen 
Erlaubnisse. 


Unserm fr.7 inhaltlich am nächsten kommt Ulpian, in 
der letzten Stelle (fr. 41) des Titels, aber der eminente Prak- 
tiker zeigt sich bei diesem theoretischen Experiment nicht 
von der glänzenden Seite. Klebend an einem schlecht ge- 
wählten Bilde, vermag er keine befriedigende Übersicht zu 
geben über das, woraus „totum ius consistit“. Nichts ge- 
wöhnlicher als daß etwas „entsteht, besteht, vergeht“, dem 
entsprechend wir etwas „erwerben, behalten, verlieren“, und 
dennoch ist die Lehre, das ganze Recht bestehe „aut in 
adquirendo aut in conservando aut in minuendo“ auch ab- 
gesehn von diesem verzwickten „in minuendo“ gründlich ver- 
fehlt. Denn einmal ist gerade bei unsern Rechtsverhältnissen 
das „conservare“ etwas Selbstverständliches, lediglich ein „non 
amittere“, von dem daher auch getrennt von dem „quomodo 
quis alienet aut amittat“, nichts Besonderes zu sagen; und 
zweitens bleibt die eigentliche Hauptsache, die „vis ac potestas 
juris“ so gut wie unberührt, da diese zweifellos mehr ist als 
bloß ein Stück des „conservare“, bei welchem sie hier ein- 
geflickt erscheint. 

Das von Ulpian stammende 

fr.9: non ambigitur senatum ius facere posse 


enthält eine seinerzeit zutreffende Notiz; auch das „non 
ambigitur“ ist verständlich, da in früheren Zeiten die gesetz- 
geberische Macht des Senats Zweifeln unterlegen hatte. In 
den Digesten aber hat der Satz nur noch historische Be- 
deutung: es gibt keinen Senat mehr, folglich auch keine 
neuen Senatskonsulte, und die alten gelten auch nicht mehr 
als solche, sondern soweit sie eben Aufnahme gefunden, als 
Stücke des kaiserlichen Sammelrechts. In unsern Titel ge- 
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nommen aber ist die Stelle mutmaßlich deshalb, weil man 
im Hinblick auf andere brauchbare Stellen sich entschlossen 
hatte, dem ganzen Titel die Rubrik „de legibus senatus- 
que consultis“ zu geben. Zugleich wird die auch sonst 
wohl begründete Annahme unterstützt, daß auch in den nicht 
vorwiegend historischen Titeln rein geschichtliche Brocken 
verstreut seien, und speziell für unsern Titel die Frage an- 
geregt, ob darin, zumal in dem über das Gewohnheitsrecht 
gesagten Manches Aufnahme gefunden, das trotz dieser fort- 
ab ohne praktische Geltung bleiben sollte. Die nächstfolgen- 
den Stellen, fr.10—12 von Julian, und fr.13 von Ulpian, 
schließen sich dann, wie bereits bemerkt, wieder an den oben 
(fr. 3—6) ausgesprochenen Grundgedanken, und beantworten 
zwei Fragen. Wenn gesagt ist, daß das zu bildende Recht 
„ad ea aptari debet quae et frequenter et facile eveniunt“, 
so könnte wohl der Gedanke entstehn, daß „quae forte uno 
aliquo casu accidere possunt* ohne alle rechtliche Regelung 
verbleiben sollten. Das wäre gar nicht so übel, wird aber 
hier nicht gemeint, vielmehr ergeben fr. 10—13 das gerade 
Gegenteil. Quellenzeugnisse, die entsprechend dem „minima 
non curat praetor“ darauf weisen, daß Lappalien der recht- 
lichen Regelung nicht bedürfen, sind zu erbringen; dagegen 
sind mir wenigstens keine Aussprüche der Wahrheit bekannt, 
daß in gewissen Fällen, die glücklicherweise „perrare eveniunt“, 
alle Rechtshülfe zu kurz kommt, daher zu andern Mitteln zu 
greifen ist. In der Praxis freilich sind die Römer um die 
Auffindung und Benutzung derartig unrechtlicher Mittel nie 
verlegen gewesen. 
fr. 10—13 erfahren wir nicht bloß, daß die aus der An- 

passung des entstehenden Rechts an die alltäglichen Vorgänge 
sich ergebenden Lücken, sondern auch wie sie ausgefüllt 
werden sollen: 

ideo de his quae primo constituuntur aut interpretatione 

aut constitutione optimi principis certius statuendum est... 

cum in aliqua causa sententia eorum (legum et senatus- 

consultorum) manifesta est, is qui iurisdictioni praeest ad 

similia procedere, atque ita ius dicere debet... 

bona occasio est, cetera quae tendunt ad eandem utilitatem 

vel interpretatione vel certe iuris dietione suppleri. 
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Wiederum zum guten Teile Aussprüche, die zur Zeit Justinians 
antiquiert waren. 

Die Worte „quae tendunt ad eandem utilitatem“ zielen 
augenscheinlich auf die Benutzung der Analogie, und der 
von Pedius vorausgesetzte Fall, „quotiens lege aliquid unum 
vel alterum introductum est“, liegt auch keineswegs außer- 
halb der Grenzen desjenigen, „quod frequenter et facile 
evenit“, der Fall gehört zu den gewöhnlichen, aber die Vor- 
schrift ist keine erschöpfende. Anders wenn der Inhalt 
dieser Vorschrift der „ratio iuris“ zuwiderliefe.. Hierüber 
erfahren wir: 


fr. 14 (Paul.): quod vero contra rationem juris recep- 
tum est, non est producendum ad consequentias,. 


fr. 15 (Iul.): in his quae contra rationem iuris con- 
stituta sunt, non possumus sequi regulam juris. 


Diese „regula iuris“ ist eben das Gebot der Analogie. Wesent- 
lich dasselbe sagt auch Celsus 


fr. 39: quod non ratione introductum, sed errore pri- 
mum deinde consuetudine optentum est, in aliis similibus 
non optinet. 


Mutmaßlich in gleichem Sinne benutzt Paulus das Wort: 


fr. 16: ius singulare est quod contra tenorem rationis 
propter aliquam utilitatem auctoritate constituentium intro- 
ductum est. 


Ist diese „ratio iuris* bei den römischen Juristen etwas 
klar Gedachtes, scharf Umrissenes? Klar ist zunächst nur, 
daß dasselbe Wort von Julian und von Neratius in wesent- 
lich anderem Sinne gebraucht wird: 


fr.20: non omnium quae a maioribus constituta sunt ratio 
reddi potest. 


fr. 21: et ideo rationes eorum quae constituuntur in- 
quiri non oportet; alioquin multa ex his quae certa sunt 
subvertuntur. 


Hier ist die „ratio“ unweigerlich die auf die Zukunft ge- 
richtete Berechnung der Konstituenten, der Zweck des Gesetzes; 
beispielsweise bei dem Macedonianum die Zerstörung des 
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Kredits der Haussöhne, um dadurch dem gefährlichen Treiben 
der Überschuldeten vorzubeugen. 

Schwieriger ist die Bedeutung festzustellen, welche in 
den Wendungen „ratio iuris“, „tenor rationis“ hervortritt. 
An irgendwelche Art der Berechnung und Zielsetzung kann 
nicht gedacht werden; ja fast möchte man zweifeln, ob hier 
das Produkt eines verstandesmäßigen Denkens oder „eines 
instinktivren Fühlens in Frage stehe. Den Naturtrieb zur 
Bildung des Rechts erkennen die Römer an, dies Recht soll 
„aptari ad ea quae frequenter et facile eveniunt“, und ge- 
eignet sein zu den auf dem Wege der Analogie erfindlichen 
Erweiterungen. Also ein Gebilde der Ordnung, das auf ein- 
fachen Grundgedanken beruhen muß. Diese dürfen der 
„ratio juris“ entsprechen und damit gegeben sein, weshalb 
das „contra rationem receptum“ zu der Analogie keinen An- 
halt bietet. Über den Inhalt dieser „ratio“ aber und seine 
Kennzeichen erfahren wir nichts, auch nicht ob wir ihn als 
etwas ewig Unveränderliches und ewig Gleichbleibendes zu 
denken haben, nicht einmal ob zur selben Zeit Alle dieselben 
Grundsätze als Stücke dieser „ratio* anerkannten, oder ob 
und welcher Spielraum dem individuellen Ermessen verblieb. 
Celsus im fr. 39 scheint an die Unabänderlichkeit zu glauben, 
da auch das was „deinde consuetudine optentum est“ den 
Charakter des der Analogie widerstrebenden „non ratione 
introductum“ behalten soll. Schwerlich richtig; denn „errore 
primum introductum“ kann doch nur heißen, was im Gegen- 
satz zu der kleinen Zahl der „constituentes“ die Masse des 
Volks für irrtümlich hielt; aber diese Masse könnte durch 
die langjährige erfolgreiche Übung eines besseren belehrt 
sein, und so von der inneren Richtigkeit des ursprünglich als 
irrtümlich verdammten Erlasses sich überzeugt haben. Und 
warum sollte dann nicht auf demselben Wege auch noch weiter 
vorgeschritten werden? Und ganz beiläufig, sind wir sicher, 
die unverfälschten Worte von Celsus hier vor uns zu haben? 

Im Zusammenhange mit den Fragmenten 14 und 15 er- 
scheint das, was Paulus in fr. 16 als „ius singulare“ bezeich- 
net, nicht als schlechthin verwerflich, sondern nur als zur 
analogen Ausnutzung nicht tauglich. Er definiert sein „ius 
singolare“ als 
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quod contra tenorem rationis propter aliquam utilitatem nicht 
etwa bloß constituentium, sondern auch „publicam“ 


auctoritate constituentium introductum est. 


Die gemeine Meinung hat zwei Irrlehren heraus-, oder richtiger 
hineingelesen: 


daß jedes „ius singulare“ als „contra tenorem iuris recep- 
tum“ zu verwerfen, und 

daß unter „ius singulare* das besondere Recht gewisser 
Klassen von Personen, Sachen, Geschäften usw. zu ver- 
stehen sei. 


Beides vereint drängte zu der bis auf den heutigen Tag be- 
stehenden theoretischen Abneigung gegen alle Sonderrechte 
dieser Art. Wenn aber irgendein Satz von quasinatur- 
rechtlicher Geltung besteht oder gar in die Definition des 
Rechts aufzunehmen ist, so dürfte dies der sein: 


daß dem was in der willenlosen Natur ausnahmslos gilt, 
auf dem Gebiete des Rechts nach Möglichkeit Geltung 
zu schaffen sei, nämlich 

daß Gleiches gleiche, Ungleiches aber ungleiche Folgen 
nach sich ziehe. 


Wir können nicht auskommen mit durchgängig gleichen 
Normen für Männer und Weiber, Erwachsene und Kinder, 
Vernünftige und Wahnsinnige, und was der nicht aus der 
Welt zu schaffenden Verschiedenheiten mehr sind. Auf die 
geschichtliche Entwickelung des Rechts hat die schiefe 
Doktrin oft genug ihren Einfluß geübt, immer dringt die 
gesunde Erkenntnis schließlich durch: unmöglich ist die Er- 
haltung nur derjenigen Sonderrechte, bei welchen neue 
Kultur die zugrund liegenden Ungleichheiten fortgeschliffen 
hat, wogegen aus den neuen kulturellen Ungleichheiten auch 
wieder neue Sonderrechte hervorsprießen. 
In die Reihe der die „ratio“ behandelnden Stellen hinein- 

geschoben steht fr. 17 von Celsus: 

scire leges non hoc est, verba earum tenere, sed vim ac 

potestatem. 


Klar und wahr, richtig und wichtig, theoretisch unbestreit- 
bar; in der Praxis aber, zumal von Examinatoren leider noch 
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oft verleugnet. Nach Celsus sind „verba legis* und ebenso 
„vis ac potestas“ von der „ipsa lex“ verschiedene Dinge. 
Darf man hiernach annehmen, daß er sich das ganze Gesetz 
vorgestellt habe als zusammengesetzt aus zwei Elementen, 
„verba“ und „vis ac potestas“, Worten und Kraft? Dann 
hätte er korrekt von der „vis ac potestas eorum (scil. ver- 
borum)“ nicht „earum (scil. legum)* reden sollen. Nehmen 
wir dazu, daß ihm die „sententia“ oder „voluntas legislatoris“ 
keineswegs fremd war, so werden wir eher zu einer Drei- 
gliederung gelangen: 

1. dem gesetzgeberischen Wollen, gelegentlich kurzweg 

„lex“ geheißen, 
2. dessen Verkörperung, „verba“, und 
3. dessen lebendiger Kraft, „vis ac potestas“ 


und damit wären wir bei dem Wesentlichen der modernen 
Auffassung angelangt, die in dem Gesetz eine zeitlich be- 
grenzte geistige Realität sieht, welche in dem Text verkörpert 
ist und eine bestimmte Wirksamkeit besitzt. 

Der Gegensatz der „sententia“ und der „verba“ tritt mit 
besonderer Deutlichkeit in den Stellen hervor, die von der 
„fraus“ handeln: 


fr. 29 (Paul.): contra legem facit qui id facit quod lex 
prohibet, in fraudem vero qui salvis verbis legis senten- 
tiam eius circumvenit. 

fr. 30 (Ulp.): fraus enim legi fit, ubi quod fieri noluit, 
fieri autem non vetuit, id fit; et quod distat önTow do 
Öıavoias, hoc distat fraus ab eo quod contra legem fit. 


In beiden Stellen wird die Absicht dem Gesetz ein Schnipp- 
chen zu schlagen als Tatbestandsstück der „fraus quae legi 
fit“ nicht genannt, beide schweigen aber auch über die recht- 
liche Bedeutung dieser Fraus. Der Zusammenhang beider 
Fragen miteinander ist unverkennbar: gibt es zwei Arten 
des „in fraudem facere“, ein bewußtes und darum schuld- 
volles und ein unbewußtes schuldloses, so muß es auch ver- 
schiedene Rechtsfolgen geben, die einen für diese, die andern 
für die andere Art. Die Entscheidung erfordert Berück- 
sichtigung des ganzen erhaltenen Quellenmaterials, doch mag 
hier im Hinblick auf das, was in unserm Titel über die Aus- 
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legungskunst gesagt wird, eine Bemerkung gestattet sein. 
Die schuldlose „fraus quae legi fit“ hätte die „verba“ für sich, 
liefe aber der „sententia“ zuwider; wie könnten wir diese 
von jeder anderen gleichfalls irrigen und gleichfalls im guten 
Glauben gegebenen „interpretatio“ unterscheiden? oder wären 
gar alle irrigen Auslegungen fraudulös? 


Ausgiebiger ist der Titel für die Lehre von der „inter- 
pretatio“, doch werden auch hier Zweifel nicht durchweg 
fernzuhalten sein. Daß wo „lege aliquid unum vel alterum 
introductum est“, eine angemessene Erweiterung zunächst 
auch mittels „interpretatio“ anzustreben sei (vgl. fr. 11 Jul. und 
fr. 13 Ulp.), dawider dürfte nicht viel zu erinnern sein. Harm- 
los erscheint auch die Mahnung von Celsus, 

fr. 24: incivile est nisi tota lege perspecta una aliqua parti- 
cula eius proposita iudicare vel respondere; 


wenn dabei nur das richtige Maß eingehalten, und nicht etwa 
gefordert wird, daß der Richter vor jeder wechselrechtlichen 
Entscheidung noch einmal die ganze Wechselordnung durch- 
lese. Auf der Grenze steht der Rat, den Paulus fr. 37 erteilt: 
si de interpretatione legis quaeratur, in primis inspicien- 
dum est, quo iure civitas retro in eius modi casibus usa 
fuisset; optima enim est legum interpres consuetudo. 


Gewiß ein guter Rat, bei dessen Befolgung man sich aber 
vor der absoluten Worttreue hüten muß, da diese zur 
Übertreibung führen würde, was in den Fragmenten 23 und 
37 von Paulus und 38 von Callistratus noch deutlicher her- 
vortritt: 


minime sunt mutanda quae interpretationem certam semper 
habuerunt. 


nam imperator noster Severus rescripsit, in ambiguitatibus 
quae ex legibus proficiscuntur consuetudinem aut rerum 
perpetuo similiter iudicatarum auctoritatem vim legis 
optinere debere. 


Dagegen sei erinnert, daß als Savigny, uud noch mehr Koch, 
nachgewiesen hatten, wie das Berliner Obertribunal in gewisse 
falsche Auslegungen von einzelnen Stellen des Allgemeinen 
Landrechts sich verrannt hatte, die Preußische Praxis er- 
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leichtert aufatmete, und schließlich auch das höchste Gericht 
selber sich bekehren ließ; und ferner daß auf die Entwicke- 
lung des heutigen Rechts nichts schädlicher wirken könnte, 
als der Aberglaube an die Unfehlbarkeit des Reichsgerichts. 
Minder klar ist was Celsus sagt 
fr. 18: benignius leges interpretandae sunt, quo voluntas 
earum conservetur. 


Schwierigkeit bereitet das Wort „benignius“, das wohl nicht 
aus einer besonderen Vorliebe für Verbrecher zu deuten ist, 
da zu Celsus’ Zeit der Begriff des Strafrechts als eines ab- 
geschlossenen Ganzen noch nicht besteht; diese Deutung auch 
mit dem „quo voluntas conservetur“ kaum zu vereinen wäre. 
Aber wie wäre ein „benignius interpretari“ bei dem Vellae- 
anum, Pegasianum, Juventianum und anderen wichtigsten 
Gesetzen der Zeit zur Ausführung zu bringen? Dicht hinter 
fr. 17, das aber nicht aus demselben Buche der Celsinischen 
Digesten entnommen ist wie fr. 18, scheint es diesem zur 
Unterstützung bestimmt zu sein, um den Gegensatz der „verba“ 
und der „voluntas legis“ scharf hervortreten zu lassen. Viel- 
leicht ist auch die Parallelstelle von Modestin zur Aufhellung 
zu benutzen: 


fr. 25: nulla iuris ratio aut aequitatis benignitas patitur, 
ut quae salubriter pro utilitate hominum introducuntur, 
ea nos duriore interpretatione contra ipsorum commodum 
producamus ad severitatem. 


Damit scheint ein Einblick in böse Zustände uns geboten zu 
werden, wo kaiserliche Beamte Gesetze häufig so auszulegen 
bestrebt waren, wie diese den allgemeinen Interessen am 
wenigsten entsprachen. Ähnliches mag auch unter Justinian, 
aber schwerlich schon zu Celsus’ Lebzeiten vorgekommen 
sein. Die Nachwelt dürfte in dem Ausspruch Modestins nicht 
viel mehr gesehn haben als fromme Worte, die in schlechten 
Zeiten wenig Nutzen brachten und in besseren überflüssig waren. 

Völlig unverständlich aber erscheint in der uns vor- 
liegenden Gestalt 


fr. 19 (Cels.): in ambigua voce legis ea potius accipienda 


est significatio, quae vitio caret; praesertim cum etiam 
voluntas legis ex hoc colligi possit. 
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Dem ersten Blick erscheint der Ausspruch zugleich selbst- 
verständlich und unverständlich (denn wer möchte bei einer 
„significatio vitiosa“ beharren?), da wir nicht wissen, an die 
Abwesenheit welcher Fehler bei dem „carere vitio“ zu denken 
ist. In beiden Beziehungen macht das „praesertim cum etc.“ 
die Sache eher noch schlimmer. So kann Celsus nimmer 
geschrieben haben, fragt sich nur, was wir Interpolatoren und 
was Skribenten verdanken. Freisein von jedem „vitium“ 
kann nur die richtige „significatio“, aber gerade diese ist in 
„ambigua voce“ nicht zu entdecken; es muß also das zu 
meidende „vitium“ irgendwie genauer spezialisiert sein. 
Diese genauere Bezeichnung des Fehlers, die Celsus gegeben 
haben dürfte, können die Kompilatoren aus irgendwelchem 
Grunde geändert, aber nicht wohl gestrichen haben. Danach 
möchte ich den Wegfall jeder genaueren Bezeichnung den 
Abschreibern, den müßigen Zusatz „praesertim cum etc.“, 
durch den sie ihr eigenes Machwerk herauszuputzen gedachten, 
den Kompilatoren zur Last legen. Denkbar vielleicht auch, 
daß der Zusammenhang, in den Celsus seinen Satz gestellt 
hatte, eine nähere Bezeichnung des Vitium an das er eben 
dachte überflüssig gemacht hätte. 

Zu bemerken ist noch, daß hier die sogenannte exten- 
sive Interpretation wirklich ausdehnend auftritt; sie haftet 
nicht an den letzten Grenzen von dem, was noch als inner- 
halb des gesetzgeberischen Willens liegend angenommen 
werden könnte, sondern geht bewußt hierüber hinaus, bei 
Fällen „quae tendunt ad eandem utilitatem*. Sonach tritt 
sie auch in keinen Gegensatz zur Analogie, sondern erscheint 
vielmehr als erstes, harmlosestes Mittel zur Verwirklichung 
dieser, fr. 10—14. Nächst der „interpretatio* kann durch 
eine „constitutio optimi principis“ (fr. 11), oder durch Akte 
der Jurisdiktion (fr. 12 und fr. 13) geholfen werden. 

Zwei Stellen von Paulus weisen darauf hin, daß nach 
Möglichkeit älteres und neueres Recht miteinander in Ver- 
bindung zu bringen seien: 

fr. 26: non est novum ut priores leges ad posteriores tra- 
hantur. 

fr. 28: sed et posteriores leges ad priores pertinent, nisi 
contrariae sint; idque multis argumentis probatur. 
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Über die Art und die Produkte der Verbindung aber erfahren 
wir nicht viel. Tertullian lehrt: 
fr. 27: ideo, quia antiquiores lcges ad posteriores trahi 
usitatum est, semper quasi hoc legibus inesse credi oportet. 
ut ad eas quoque personas et ad eas res pertinerent, quae 
quandoque similes erunt. 
Das kann doch wohl nur heißen, daß ältere Gesetze auch auf 
solche „res personae“ und „res“ bezogen werden sollen, die 
zwar zur Zeit der erlassenen Gesetze noch nicht in Betracht 
kommen konnten, jetzt aber in Betracht zu kommen haben, und 
denjenigen, für welche die älteren erlassen waren einigermaßen 
ähnlich (similes) sind. Was aber diese Expansionskraft älterer 
Gesetze mit dem Auftreten von neueren zu schaffen hat, wird 
hiernach nicht klar. Die von Ulpian gegebene Regel aber, 
fr. 22: cum lex in praeteritum quid indulget, in futurum 
vetat 
dürfte wohl auch nicht ausnahmslos richtig sein. Die andere, 
gleichfalls nicht ausnahmslos geltende Regel, daß nach einem 
Wechsel des Rechts auftauchende Fälle, nicht dem zur Zeit 
des Auftauchens, sondern dem zur Zeit des erzeugenden Tat- 
bestandes geltenden Rechte unterliegen, wird in unserem 
Titel nicht berührt. 

Eine lehrreiche Ergänzung zu dem, was im fr. 3, und den 
darauf folgenden über den Zusammenhang der Entstehung 
des Rechts mit der Alltäglichkeit gesagt ist, und insbesondere 
zu dem fr.8 Gesagten: 

iura non in singulas personas, sed generaliter constituuntur 
(ef. fr. 12: non singillatim.), 


gibt Ulpian, in einer aus dem Kommentar zur L. Iulia Papia 
entnommenen Stelle: 
fr. 31: princeps legibus solutus est. Augusta autem licet 
legibus soluta non est, principes tamen eadem illi tribuunt 
quae ipsi habent. 
Rechtsregeln also sollen im allgemeinen den Lebensregeln 
sich anpassen, aber wie dem Leben, so fehlen auch dem 
Rechte die Ausnahmen nicht. Das „princeps legibus solutus 
est“ war zunächst nur für das Gebiet der L. Iulia et Papia 
gesagt, und hier von zweifelloser Richtigkeit; im Justianischen 
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Recht ist die allgemeine Gültigkeit des Satzes gleichwohl nicht 
zu bezweifeln. Anders das von der Augusta Vermeldete: auf 
die L. Iulia et Papia bezog sich das „tribuunt principes“, und 
das seltsame Latein scheint die Mutmaßung zu bestätigen, 
daß der ganze Zusatz nicht von Ulpian sondern von Tribonian 
stamme. 

Relativ ausführlich behandelt ist was die Rubrik „longa 
consuetudo“ heißt, und von dem Julian sagt: 


hoc est ius quod dieitur moribus constitutum. 


Weitaus die längste Stelle des Titels, fr. 32, Julians Digesten 
entnommen, handelt davon, und findet Ergänzung und keinen 
Widerspruch in den kürzeren. 


A) Tatbestand und mit diesem verwoben Grund der Geltung: 


ff. 328 1:... nam cum ipsae leges nulla alia ex causa 
nos teneant, quam quod iudicio populi receptae sunt, merito 
et ea quae sine ullo scripto populus probavit tene- 
bunt omnes; nam quid interest suffragio populus volun- 
tatem suam declaret, an rebus ipsis et factis? 


fr. 35 (Herm.):... quae longa consuetudine comprobata 
sunt ac per annos plurimos observata, velut tacita civium 
conventio(ne?). 

fr. 36 (Paul.): ... hoc ius .... quod in tantum probatum 
est, ut non fuerit necesse scripto id comprehendere. 


Ulpian hebt hervor, wie förderlich Richtersprüche der Bildung 
des Gewohnheitsrechts seien 


fr. 34: ... primum quidem illud explorandum arbitror, 
an etiam contradicto aliquando iudicio consuetudo 
firmata sit. 


Wogegen Callistratus Gewohnheit und Praxis einander gegen- 

überstellt, als zwei in der gleichen Richtung wirkende Kräfte: 
fr. 38: ... consuetudinem aut rerum perpetuo similiter 
iudicatarum auctoritatem vim legis optinere debere. 


Andererseits soll, wie wir bereits gesehen baben, nach Celsus 
eine geminderte Wirksamkeit anzunehmen sein, wo der Be- 
gian der Gewohnheitsbildung sich als ein „errore introductum* 
(fr.39) darstellt. 
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B) Wirksamkeit. Die Aussprüche sind nicht alle völlig 
gleichlautend, gehn aber doch nicht so weit auseinander, 
daß man gezwungen wäre Kontroversen unter den Juristen 
anzunehmen. Am vagesten 


fr. 36 (Paul.): ... magnae auctoritatis hoc ius habetur. 


Bestimmter für Gleichstellung mit den Gesetzen 


fr. 35 (Herm.): ... non minus quam ea quae scripta sunt 
iura servantur. 


Übereinstimmend, nur mit größerem Nachdruck 


fr.32 81: ... pro lege non immerito custoditur .... 
tenebunt omnes...... rectissime illud receptum est, ut 
leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito 
consensu omnium per desuetudinem abrogentur. 


Wenn in dem Anfang derselben Stelle nur von einer er- 
gänzenden Kraft der Gewohnheiten geredet wird, 
fr. 32 pr.: de quibus causis scriptis legibus non uti- 
mur, id custodiri oportet, quod moribus et consuetudine 
inductum est, 


so ist gewiß nicht anzunehmen, daß Julian sich selber zu 
widersprechen gedachte. Ahnlich redet auch Ulpian einmal 
von der ergänzenden Wirksamkeit, 


fr. 33: diuturna consuetudo pro iure et lege in his quae 
non ex scripto descendunt observari solet. 


Lediglich als Interpretationsmittel nennen Paulus, fr. 23 und 
fr. 37, und Callistratus, fr. 38, die „consuetudo“, auch wohl 
nicht in der Absicht sie hierauf zu beschränken. Schwierig 
ist wieder das schon oben berührte fr. 39 von Celsus: 


quod non ratione introductum, sed errore primum, deinde 

consuetudine optentum est, in aliis similibus non 

optinet. 
Daraus folgt, daß was nicht „errore primum“, sondern „ratione 
introductum est“ weiter wirkt, „in aliis similibus optinet“. 
Aber wie weit geht der Bereich dieser „alia similia“? Nur 
gerade ebensoweit wie das bisher Gewöhnliche, oder geht 
er hierüber hinaus, soweit die Analogie zu tragen vermag? 
Wenn jenes, so würde man jeder gewohnheitsrechtlichen 
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Übung, und namentlich auch Usualinterpretation (gegen fr. 23 
und fr. 38) leicht das Lebenslicht ausblasen können, durch 
den Nachweis, daß sie auf einem Irrtum beruhe; anderes- 
falls aber würde der Einwand eines irrtümlichen Ursprungs 
nur dann von Erfolg begleitet sein, wenn jemand analoge 
Erweiterungen gewohnheitlich angenommener Sätze ein- 
zuführen unternähme. 

Den Abschluß des Titels bilden zwei Stellen mit modernem 
Anstrich, da sie als Versuche einer systematischen Gestaltung 
des Rechts auftreten. Beide sind Dreiteilungen, die übrigens 
nur noch das gemein haben, das Ungeschick der Römer zu 
derartigen Arbeiten zu erweisen. Modestin, fr. 40, lehrt 


ergo omne ius aut consensus fecit, aut necessitas Con- 
stituit, aut firmavit consuetudo. 


Es verlohnt sich kaum nachzuforschen welche Gedankenreihe 
zu diesem Ergebnis geführt hat. Ulpians fr. 41 ist bereits 
besprochen. 


IN. 


Viele der eben betrachteten Stellen scheinen weitere 
retrospektive Untersuchungen zu fordern, über den Zusammen- 
hang des Römischen mit dem Griechischen Rechte, und über 
Verhältnisse und Gelegenheiten unter denen die zu Justinians 
Zeit bereits antiquierten Lehren einstmals zustande gekommen; 
uns interessiert das eine sowenig wie das andere. Hier 
fragen wir lediglich danach: wie verhalten sich diese letzten 
Ergebnisse der Römischen Rechtsforschung zu der großen 
Reformbewegung, in deren Mitte wir eben stehen? 

Jurisprudenz und Medizin sind häufig als „praktische 
Wissenschaften“ nebeneinander gestellt worden, wenn man 
nicht etwa gewillt war, wegen dieser praktischen Tendenz, 
beide aus der Reihe der Wissenschaften zu streichen. Beide 
haben zudem das Gemeinsame, dem Triebe zur Ordnung 
dienstbar zu sein: diese für die Dinge im Innern des einzelnen 
Menschen, jene für die Beziehungen der Menschen zueinander. 
Zweifellos daß für beide auf Grund reicher Erfahrung mit 
gesundem Takte auch ohne „wissenschaftliche* Arbeit Er- 
kleckliches geleistet werden kann. Unter den Ärzten bis in 
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den Anfang des neunzehnten Jahrhunderts waren viel treff- 
liche Praktiker, doch wenig „wissenschaftliche* Forscher. 
Immerhin zwingt die Gerechtigkeit anzuerkennen, daß die 
Anfänge der wissenschaftlichen, namentlich der auf die Ana- 
tomie gerichteten Arbeiten viel weiter zurückliegen. Daß 
aber ein mächtiger Umschwung im vorigen Jahrhundert statt- 
gefunden, und daß die Wissenschaft erst seit diesem Herr- 
schaft über die Praxis erlangt hat, wird jetzt von Ärzten und 
Laien gleichmäßig angenommen. Wird dann zuweilen noch 
geklagt, daß die Therapie mit der Diagnose nicht gleichen 
Behritt gehalten, oder taucht irgendwo ein Griesgram als 
Lobredner der früheren Zustände auf, so steben doch die 
großen Fortschritte, welche Heilkunde und Hygiene gemacht 
haben, außer Zweifel, und ebenso, daß wir diese Fortschritte 
dem Vordringen der Wissenschaft zu verdanken haben. Aus- 
geschlossen ist jede Umkehr, und vielmehr darauf zu zählen, 
daß im Laufe der Zeiten das wissenschaftliche Element in 
der Medizin noch an Umfang und Kraft gewinnen wird. 
Diese Umbildung der Medizin steht in der Gegenwart 
durchaus nicht vereinzelt da, ganz im Gegenteil entspricht 
sie dem großen Zuge der Zeit, und hängt mit dem mächtigen 
Aufsehwunge der Naturwissenschaften aufs innigste zusammen. 
Ungerufen kommt uns der Gedanke, daß die zurzeit unleug- 
baren reformatorischen Strebungen in der Jurisprudenz auf 
gleichem Grunde beruhen und nach demselben Ziele drängen 
könnten? Die Römer waren die großen Praktiker ohne 
tiefere wissenschaftliche Durchbildung; sollten wir ihnen 
schon zu weit gefolgt sein, und der Kern unserer Aufgaben 
jetzt darin liegen, die Praxis „wissenschaftlicher* zu gestalten? 
Schon Ihering hat einmal auf das Vorbild der Naturwissen- 
schaften gewiesen, dann aber gewisse Auswüchse dermodernen 
Theorie als „Begriffsjurisprudenz“ arg verspottet, wogegen 
von anderer Beite bemerkt ist, daß doch nur die Begriffs- 
jurisprudenz dem Gelehrten wie dem Richter die erforder- 
liche Herrschaft über die in den Gesetzen angesammelten 
Stoffmassen verschaffe. Zugegeben daß die Rechtskunde bei 
uns wiesenschaftlicher zu gestalten sei als bei den Römern, 
und daß sie Fühlung namentlich auch mit den Naturwissen- 
schaften zu suchen habe, wonach zu erwarten, daß auch hier 
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der Fortschritt in der Wissenschaft die besten Früchte in 
der Praxis zeitigen werde; aber schlechthin parallel können 
die Reformen der beiden Disziplinen doch nicht laufen. 

Auch in der Medizin haben die Phantasiegebilde ihre 
Rolle gespielt, Spukgestalten der Krankheiten und ihrer Er- 
reger; vor dem Mikroskop und den andern Hülfsmitteln 
ernster Arbeit sind sie verflogen wie Spreu vor dem Winde. 
Ganz anders bei uns. Seit unvordenklichen Zeiten wandelt 
im Rechtsleben ein Phantom herum, groß und mächtig, wie 
die Medizin nie seinesgleichen gesehen. Proteusartig gewandt, 
schädigt es überall die gesunde Entwickelung der Praxis und 
tritt der wissenschaftlichen Arbeit direkt feindlich entgegen.’ 
Das Gift des Naturrechts steckt in der Annahme, daß „das 
Recht“ nicht Menschenwerk, sondern etwas unmittelbar von 
Gott Geschaffenes und Verordnetes sei; selbstverständlich, daß 
wo ausnahmsweise unter demselben Namen anderes, kein 
unmittelbares Produkt der göttlichen Schaffenskraft, ver- 
standen werden sollte, dies von unserer Polemik unberührt 
bleibt. 

Göttlich; darum heilig, vollkommen (fehlerlos), ewig, 
für das ganze Menschengeschlecht unabhängig von Zeit und 
Ort, unwandelbar gleich. Aber warum sollte Gott nicht 
auch vermögen Verschiedenes und Wechselndes, mit der Zeit 
Fortwachsendes zu schaffen? Immer aber bliebe es in seiner 
Göttlichkeit etwas Unnahbares, der menschlichen Wissens- 
kraft schlechthin Entzogenes, bei dem wir unsere Unkenntnis 
um so schmerzlicher empfinden müßten, als wir nicht bloß 
über den Inhalt des (göttlichen) Rechts im unklaren bleiben 
würden, sondern auch nicht imstande wären zu entdecken, 
wo räumlich und zeitlich die Grenzen liefen, wo anderes, wo 
neues Recht begönne. Diese Auffassung rückt das Recht 
fern ab von Sprache und Verkehr, über die vielfach durch 
menschliche Sitten und Gebräuche bedingte Moral, in die 
nächste Nähe der Religion, oder macht es gar zu einem Teil 
von dieser: ist alles Recht Gottes Gebot, so ist auch der 
Verstoß wider Recht Verstoß wider Gottes Willen. 

Die geistigen Strömungen, die im neunzehnten Jahr- 
hundert zur Herrschaft gelangt sind, stehn im schneidenden 
Gegensatze zu den naturrechtlichen Anschauungen. Rechts- 
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geschichte und Rechtsvergleichung wollen darlegen nicht 
bloß, welche Rechtsverschiedenheiten bestanden haben oder 
noch bestehn, sondern diese Verschiedenheiten auch erklären, 
kundtun, durch welche irdischen Verhältnisse und mensch- 
liche Taten sie herbeigeführt sind. Dabei entdecken wir, daß 
derartige Entwickelungs- und Gestaltungs-Prozesse nicht 
nur in den Gebilden, denen wir heutzutage den Namen 
„Staaten“ zubilligen möchten, sondern auch in allen andern 
tatkräftigen Verbänden sich vollzogen haben. Dann blicken 
wir auf die ersichtliche Zukunft, und empfinden in uns selber 
den Trieb zur Mitarbeit an der Weiterbildung des Rechts, 
das nur im Flusse ständiger Erneuerungen seinen großen 
Aufgaben genügen und im Einklange mit den Anforderungen 
des wirtschaftlichen und des politischen Lebens seiner Zeit 
erhalten werden kann. 

Das wichtigste aber ist und bleibt der diametrale Gegen- 
satz zur Wissenschaft. Wie das körperliche ebenso ist unser 
geistiges Können ein beschränktes; das menschliche Erkennen, 
und folgeweise „Wissen“ trägt über festgezogene Grenzen 
nicht hinaus. Zweifellos daß wir von Gottes Wesen, Sein 
und Tun, ein „Wissen“ weder besitzen noch zu erlangen ver- 
mögen. Die naturrechtliche Lehre rückt also „das Recht“ 
in den Bereich des der wissenschaftlichen Kenntnis Ent- 
zogenen. Damit ist die entscheidende Frage gestellt: ist das 
Recht direktes Gotteswerk, und als solches heilig und ewig, 
so ist es ganz ebenso wie die Glaubenssätze irgendwelcher 
Religion, kein Objekt unseres „Wissens“; umgekehrt, „wissen“ 
wir vom Recht, so wissen wir auch, daß dieses kein solches 
Gotteswerk ist. 

Die Entscheidung wäre anscheinend leicht zu treffen, 
doch müssen hier die Meinungen der Rechtskundigen, und 
die der meist arg unkundigen Laienwelt, die nach dem Rechte 
zu leben hat, scharf auseinander gehalten werden. Den alten 
Deutschen lag die Annahme im Blute, daß im Rechte eine 
fest gegebene und von den Menschen nur zu findende Norm 
zu sehn sei; auch bei vielen anderen Volksstämmen ist man be- 
müht gewesen, einen möglichst nahen Zusammenhang zwischen 
Recht und Gottheit glaubhaft zu machen, schon um damit 
das Ansehn und die verbindliche Kraft des Rechts zu sichern. 
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Vieles hiervon hat sich bis in die Gegenwart als äußerlich 
gesunder Volksglauben erhalten. Wir wissen aus der Ge- 
schichte der Religionen, wie schwer dumpf hinbrütender 
Aberglauben in großen Volksschichten zu tilgen ist. Hinzu 
kommt, daß unter den dem Denken nicht ganz Abgeneigten 
auch heute noch viele glauben, aus Nützlichkeitsgründen 
dem Rechte die Anlehnung an die Religion und damit den 
Charakter der Heiligkeit nicht entziehn zn dürfen. Wir stoßen 
hier auf die hochpolitische Frage, wie weit überhaupt es ge- 
stattet ist, die Religion als Magd anderen Zwecken dienst- 
bar zu machen; oder, deutlicher gesprochen, wie weit es den 
Interessen des Staates entspricht, sein Volk religiös zu erziehn. 
Gewiß, daß die Entheiligung des Rechts in den großen Massen 
schwierig und langsam durchzuführen sein wird; ebenso ge- 
wiß aber, daß sie durchgeführt werden wird, sobald die wahre 
Natur des Rechts in den ausschlaggebenden Juristenkreisen 
ihre volle Anerkennung gefunden hat. 

Mit der Heiligkeit zugleich kommt die heillose „Voll- 
kommenheit“ des Rechts in Wegfall. Wie alles Menschen- 
werk ist jedes Recht unvollkommen: gutes Recht aller Rechts- 
produzenten ist es, schlechtes Recht zu schaffen. Dies deckt 
sich mit der Erfahrung: denn nie ist bei einem noch im 
lebendigen Wachstum begriffenen Volksstamm Recht geschaffen 
worden, das nicht von wenigstens einem Teile der Unter- 
worfenen als drückend empfunden, und von Danebenstehenden 
herb kritisiert wäre. Zu dieser innern Unvollkommenheit 
tritt die äußere, die Unvollständigkeit. „Unvollständig“ aber 
kann ein Recht sein in doppelter Weise: entweder es läßt 
Tatsachen unberücksichtigt, deren rechtliche Regelung das 
allgemeine Volksgefühl (aequitas) fordert, oder aber, es be- 
rücksichtigt zwar die Tatsachen, regelt aber die an diese zu 
knüpfenden Rechtsfolgen nicht durchweg fest und bestimmt, 
sondern läßt für die Entscheidung dem richterlichen Ermessen 
kleineren oder größeren Spielraum. 

Hier wie dort stoßen wir auf den bereits Tacitus be- 
kannten, in neuerer Zeit leider oft übersehenen Gegensatz 
des „ius certum“ und „ius incertum“. Schuld an dem Über- 
sehn trägt wieder die naturrechtliche Theorie. Sie kennt 
nur Ein wirkliches „ius certum“, das zu suchende aber nie mit 
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Sieherheit zu findende göttliche Recht; alles andere sind Pro- 
dukte des menschlichen Suchens „iusincertum“, da die Überein- 
stimmung mit dem Gesuchten (Göttlichen) stets unnachweisbar 
bleibt, nur “geglaubt“, nie „gewußt“ werden kann. Damit ist 
dem wirklichen Rechte, und zugleich dem Gegensatze von 
(wirklichem) Rechte und Dogma das Rückgrat gebrochen. 

Ersichtlich hiernach, daß der in neuester Zeit häufig mit 
mehr Tetinperament als Überlegung geführte Kampf der so- 
genannten Freirechtslehre gegen ältere Fesseln in der Tat 
nur eine kleine Episode bildet in dem großen Kampfe um 
unsere Erlösung aus dem Banne des naturrechtlichen Ge- 
dankenkreises; veranlaßt durch mangelhafte Bestimmungen 
unseres bürgerlichen Gesetzbuches und ungeschickte Ent- 
scheidungen des Reichsgerichts, deren Vereinigung unleidliche 
Rechtszustänhde herbeigeführthatte. Die Nichtberücksichtigung 
der Grenzlinie, welche festes (certum) und unfestes Recht 
scheidet, hat die Freirechtler zu Behauptungen gedrängt, die 
böser klingen mochten als sie gemeint waren, während 
aftdererseits die Reformbedürftigkeit sich nicht in Abrede 
stellen ließ. 

Der kühnste Freirechtler wird nicht leugnen, daß es 
Rechtsvorschriften gibt, die den Richter absolut binden: z. B. 
die Vorschriften der Wechselordnung über die Kraft vor- 
schriftsmäßig ausgestellter Wechsel unter normalen Verhält- 
nissen; oder des BGB. über das Erbrecht der Kinder 
wider die Eltern, oder der Ehegatten untereinander. Viel- 
leicht mißbilligt einer von ihnen die Gleichstellung der 
Unehelichen mit den Ehelichen gegenüber der Mutter. oder 
das (unrömisch) starke Recht der Ehegatten, oder (ebenso wie 
ich selber) das Intestatrecht der fernerstehenden Verwandten, 
und dech glaube ich nicht, daß als Richter er zurzeit Neigung 
verspüren würde, im Gegensatze zu diesen völlig klaren Ge- 
setzesstücken zu erkennen. Und zweitens: im täglichen Leben 
kommen Massen der Fälle uns entgegen, die von den Be- 
teiligten, gleichviel ob wissentlich oder unwissentlich, durch- 
aus nach den Vorschriften des „ius certum“ erledigt werden; 
von tausend Käufen, man bedenke die Marktgeschäfte, von 
hundert Mieten kommt nicht ein Fall vor den Richter, und 
auch die Menge der oft nichts weniger als einfachen Erb- 
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fälle werden meist glatt abgetan. An dem Dasein und an 
der Bedeutung des „ius certum“ darf somit nicht gezweifelt 
werden, doch mag die Festlegung der Grenzlinie manchen 
Schwierigkeiten begegnen, die aber, soweit das praktische 
Bedürfnis reicht, sicher nicht unüberwindlich sind. Dies Be- 
dürfnis müssen beide Teile empfinden, die einen vor den Über- 
griffen der Freirechtler sicher zu sein, und diese, um auf dem 
Felde, wo ihre Arbeit berechtigt wäre, nicht weiter gestört zu 
werden; ein Vorgehn „viribus unitis“ scheint dringend geboten. 

Ähnlich wie der Gegensatz des „ius certum“ und „its 
incertum“ vom naturrechtlichen Standpunkt als Unding er- 
scheint, steht es mit dem Gegensatz der Rechtswissenschaft 
und Rechtekunst. Vom Ius certum könten und sollen wir 
ein Wissen haben, das beruhend auf korrekter Wahrnehmung 
und streng logischem Denken zwingende Kraft besitzt. Hier 
gibt es nur „Ja oder Nein“, und die Einigung hierüber muß 
unter den genügend Erfahrenen und Geschulten stets herbei- 
zuführen sein. Ganz anders im „ius incertum“, wo wir zwar 
der Wahrnehmung auch nicht entbehren können, neben dieser 
aber doch nicht durch logische Arbeit, sondern nur durch 
taktvolle Spekulation ans Ziel gelangen können. Wollen wir 
mit reinen Begriffen operieren, was von der Jurisprudenz an 
erster Stelle zu fordern wäre, so haben wir die „Wissen- 
schaft“ ausnahmslos auf das „wissen“ zu beschränken, jedes 
„schaffen“ ihr fernzuhalten; schaffen soll und kann nur 
die „Rechtskunst“. Daß dieser ebenso klare wie unwider- 
legbare Satz heutzutage die allgemeine Anerkennung noch 
nicht gefunden hat, noch viel zu viel von „Rechtswissenschaft“ 
und zu wenig von „Rechtskunst“ gesprochen wird, haben 
wir wieder der naturrechtlichen Doktrin, diesem Urquell end- 
loser Konfusionen zu verdanken. Dabei aber ist der nahe 
Zusammenhang von Rechtswissenschaftund Rechtskunst keines- 
wegs zu verkennen: die Rechtskunst dürfte sich nie zu den 
festen Resultaten der Rechtswissenschaft in Widerspruch 
stellen, und die Wissenschaft hört darum noch nicht auf 
Wissenschaft zu sein, wenn sie sich bewußt wird den Boden 
für den Anfbau der Rechtskunst festzulegen. 

Kehren wir nun zu den „Lücken“, oder wie sonst man 
sie heißen mag, unseres von Menschen geschaffenen Rechts 
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zurück. Handelt es sich um Tatsachen, deren Folgen nach 
der allgemeinen, oder doch unter den Verbandsgenossen weit 
verbreiteten Meinung der Einordnung in das positive Recht 
bedürfen, und diese bisher noch nicht gefunden haben, so 
steht einfach die Herstellung von neuem Recht in Frage: 
soll an dieser Stelle neues Recht geschaffen werden? auf 
welchem Wege? und von welchem Inhalt? Aufgaben die 
zweifellos alle in das Gebiet der Rechtskunst, oder Politik, 
gehören. Ebenso zweifellos fällt auch das andere Problem, 
Herstellung einer Entscheidung für den konkreten Fall, der 
Rechtskunst zu; doch wird die Tätigkeit des Rechtskünstlers 
nicht beidemal unterschiedslos die gleiche sein. Wer neues 
Recht schaffen will, wird wohl auch bemüht sein das neue 
Produkt mit dem bereits bestehenden Rechte in Einklang 
zu bringen, doch hierduch in seiner Gesamttätigkeit sich re- 
lativ wenig gebunden fühlen. Ganz anders der Rechtskünstler, 
dem die Ausfüllung des Ius incertum obliegt: „ius incertum“ 
ist nicht „ius nullum“, überall sind gewisse Schranken ge- 
zogen, und auch der Zwang der Einhaltung einiger Harmonie 
wird sich selten ganz verleugnen lassen. Das Schweizerische 
Gesetzbuch $ 1, beabsichtigt wohl keine vollkommene Gleich- 
stellung der beiden Tätigkeiten mit der übrigens höchst 
zweckgemäßen Bestimmung, daß wo die positiven Rechts- 
quellen erschöpft sind 


der Richter nach der Regel entscheiden soll, die er als 
Gesetzgeber aufstellen würde. 


Bei strenger Durchführung der naturrechtlichen Gedanken 
dürfte nach der „Herstellung“ des (göttlichen) Rechts über- 
haupt nicht gefragt werden. So konsequent ist man regel- 
mäßig nicht gewesen, man sprach von „Rechtsquellen“, und 
sah im Staate den normalen Schöpfer des irdischen Rechtes, 
oder richtiger „Rechtsbildes*. Dabei aber traten die bösen 
Folgen der naturrechtlichen Grundanschauungen ins hellste 
Licht: „Staat“ und „Recht“, „Gesetz“ und „Gewohnbheits- 
recht“ gelten als fest abgeschlossene Realitäten und sind 
doch dogmatische Gebilde, die man sich ohne jede ernste 
Prüfung der Wirklichkeiten geschaffen. Daß diese gelegent- 
lich zu so monströsen Erscheinungen geführt hat, wie bei- 
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spielsweise dem Contrat social und dem Satze, daß die Kraft 
des Gewohnheitsrechts aus der staatlichen Genehmigung 
stamme, kann niemand überraschen. Rechtsgeschichte und 
Rechtsvergleichung weisen auf eine schier unerschöpfliche 
Fülle von Staats- und Rechtsgebilden, und durchweg gleitende 
Übergänge, überall Bewegung, werden und entwerden, und 
Produkte die bei überwiegender Übereinstimmung doch durch 
kleine Unterschiede getrennt sind, Minima die hier bei den 
Einen mit der Zeit immer noch wachsen, bei den Andern 
verschwinden. Allem Recht gemeinsam allein, daß es 
nur in Verbänden bestehen, und folglich auch entstehen 
kann, in diesen, staatlichen so gut wie nicht staatlichen, 
bestehen muß, zum Wesen jedes Verbandes gehört. Wie 
Verbände und mit ihnen Rechte entstehen und sich fort- 
bilden, darüber wächst unser Wissen von Tag zu Tag mehr 
um die Regel zu bestätigen: durch menschliches Tun, 
das auf Trieben beruht, die nicht menschlichen Ur- 
sprungs sind. 

Und das Entstandene? „geistige Realität“, ein Etwas 
das existiert, wirklich existiert, abernichtim Raume existiert, 
darum von jeder körperlichen Nachbildung im Raume, „Ver- 
körperung“ wesentlich verschieden, wie ähnlich bei Sprache, 
Moral, Religion. Man kann dem musikalischen, dem po- 
etischen oder andern literarischen Kunstwerk und tausend 
anderen Produkten unserer geistigen Tätigkeit, die wir doch 
nie selber, überall nur in der Verkörperung mit unsern 


Sinnen wahrzunehmen vermögen, das Dasein nicht absprechen. 


Zuzugeben, daß wir von der Natur dieser geistigen Realitäten 
zurzeit noch wenig, sehr wenig wissen; doch wohl zu be- 
greifen, sobald wir bedenken, wie beschränkt unser Wissen 
auch von der Natur derjenigen Dinge ist, die wir sinnlich 
wahrzunehmen imstande sind. Bisweilen geht die recht- 
liche Realität hervor aus bekannten genau zu bestimmenden 
Vorgängen, so bei vielen Gesetzen und Verordnungen; anders, 
wo Gewohnheiten zuerst fast unbemerkt sich zu bilden be- 
ginnen. Bisweilen sind auch verschiedene Stadien des Werdens 
zu unterscheiden: in Deutschland leben allerlei Gewohnheiten; 
nachdem Eike einige von ihnen in seine Spiegel aufgenommen, 
wächst deren Ansehn und Kraft, aber erst nachdem diese, 
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wieder durch einen gewohnheitsrechtlichen Rezeptionsprozeß, 
zum Vollrecht erwachsen sind, stehen die darin enthaltenen 
Sätze Gesetzesstücken ganz gleich. Ein Beispiel des Relativen 
in der Geltung des Rechts, dem manches aus dem Römischen 
Rechte an die Seite zu stellen wäre, z. B. wo ein vielleicht 
zweifelhafter Rechtssatz älterer Provenienz von einem Re- 
spondierjuristen in seine Werke aufgenommen wird, zur ganzen 
Vollkraft aber erst gelangt, wenn die andern Respondenten 
dem beitreten, oder doch nicht widersprochen haben („ius 
receptum“). Die Überschätzung des „Gesetzgebers“ und des 
„gesetzgeberischen Willens“ dürfte wohl auch von Natur- 
rechtlern ausgegangen sein, die in dem irdischen Gesetzgeber 
den Vertreter des himmlischen Gesetzgebers zu sehen wähnten. 
Und kaum anders dürfte es mit dem bis in die neueste Zeit 
oft wiederholten Dogma stehen, daß im Recht nur eine 
Reihe von Imperativen zu sehen sei. 

Und ähnlich wie „das Recht“ (im objektiven Sinne) sind 
auch die Emanationen aus diesem, die durch bestimmte 
Tatsachen ins Leben gerufen werden, und die wir „Rechts- 
verhältnisse“ zu heißen pflegen, wirkliche Dinge, deren Dasein 
zu beweisen ist. Daß dies so lange verkannt worden, daran 
trägt wieder das naturrechtliche Denken schuld, das die bis 
auf diesen Tag schönstens blühende Verwirrung von Wahr- 
heit und Dogma veranlaßt hat. Wahr ist, daß nach BGB. 
88 407 bis 8 die normal in einer Forderung zusammenge- 
schlossenen und regelmäßig nur einer Person, dem Gläubiger, 
zuständigen Befugnisse unter Umständen zwischen dem Ze- 
denten und dem Zessionar ßeteilt sind, Dogma dagegen, wenn 
8 398 zu lesen steht: 


Mit dem Abschluß des Vertrags tritt der neue Gläubiger 
an die Stelle des bisherigen Gläubigers. 


Die Verfasser des Entwurfs sind sich dieses Unterschieds 
schwerlich bewußt gewesen. Nicht viel anders, wenn Wind- 
scheid, Hölder, Schloßmann, Kipp u.a. behaupten, bei dem, 
was wir Rechte (i. subj. S.) zu heißen pflegen, gebe es kein 
wirkliches Entstehen, Sichverändern, Untergehen; wieder liegt 
die Verwechslung von Wahrheit und Dogma zugrunde. Gibt 
es überhaupt „geistige Realitäten“, und wer das leugnete, 
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müßte Ilias und Odyssee für nichts Wirkliches erklären oder, 
beinahe noch schlimmer, mit deren Verkörperungen identi- 
fizieren, so müssen auch objektives Recht und subjektive 
Rechte anerkannt werden als wirkliche Dinge mit wirklichem 
Anfang, wirklichen Änderungen usw. Dagegen ist der Name 
und Begriff „Recht“, d.h. die Frage wieviel von den recht- 
liehen Folgen bestimmter Tatsachen wir unter das Wort 
„Recht“ zusammenfassen wollen, lediglich ein Stück des 
Dogmas, das nicht mit „Ja oder Nein“, sondern nur „besser 
oder schlechter“ zu beantworten ist. Beispielsweise ändert 
sich an dem realen Bestande der mir aus einer Obligation 
zuständigen Befugnisse nichts, ob ich die Summe aller Ein 
Recht heiße, das verschiedentlich ausgenutzt werden könnte, 
oder ob ich daneben einzelne „Rechte“ zur Klage, zur 
Zahlungserhebung, zur Kompensation usw. annehme. Oder: 
wenn A der nicht eingetragene Besitzer eines Grundstücks 
ist, B der als Eigentümer Eingetragene, C der nicht einge- 
tragene und nichtbesitzende eigentliche Eigentümer (?), dann 
ist wahr, daß alle Drei zusammen nicht mehr und nicht 
weniger rechtliche Befugnisse haben als der eigentliche ein- 
getragene und besitzende Eigentümer haben würde. Und 
folglich auch wahr, daß die Masse dieser Befugnisse jetzt 
unter drei Personen verteilt ist, ferner daß eine Verschmelzung 
von je zwei dieser Befugnisegruppen, oder auch aller drei, 
durch Übertragungen auf schließlich nur eine berechtigte 
Person, reale in die Wirklichkeit gehörige und mit greif- 
baren Folgen bekleidete Ereignisse sind. Wogegen eine, sei 
es auch gesetzliche Entscheidung, ob A, oder B, oder C, mit 
dem Namen „Eigentümer“ zu belegen sei, ohne weiteres 
praktisch wertlos bleiben müßte. 

Ist aber die naturrechtliche Doktrin im Prinzip aufge- 
geben, so müssen auch die Splitter, die sie hinterlassen hat, 
aus unserer Jurisprudenz entfernt werden. Dies ist der Ur- 
grund der modernen zur Rechtsreform drängenden Bewegung, 
Kampf des vorschreitenden Wissens gegen veralteten Glauben. 
Und wieder mögen wir der Verwandtschaft unserer Geschicke 
mit denen der Medizin gedenken. Der Aufschwung der 
Naturwissenschaften hat die Medizin mit sich fortgerissen, sie 
gezwungen selber auch naturwissenschaftlich, und überhaupt 
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„wissenschaftlich“ zu werden. Schienen die praktischen In- 
teressen dabei zuerst vernachlässigt, so sind die Endergeb- 
nisse doch der Praxis nur nützlich gewesen. Auch unsere 
Bewegung steht inmitten einer anderen, größeren. Im mensch- 
lichen Geiste liegen zwei eigenartig ineinander verwobene 
Neigungen; erstlich die, nach einer Erklärung für die uns 
empfindlich berührenden Erscheinungen zu suchen; und dann 
wenn wir eine halbwegs genügende gefunden zu haben ver- 
meinen, bei dieser bis auf weiteres innerlich beruhigt zu ver- 
harren. Vages Glauben genügt uns lange Zeit, muß aber 
doch wieder dem neuerwachten Triebe zur Erkenntnis der 
Wahrheit weichen. Lange Geschlechter kommen nicht über 
die erklärende Annahme des unmittelbaren Eingreifens Gottes 
hinaus, und weihen dabei dem Wesen Gottes so wenig Nach- 
denken und Überlegung, wie der Art seines Eingreifens. Aber 
dies ist doch nur eine vorübergehende Abspannung des 
menschlichen Geistes; der Trieb zum Wissen drängt uns 
unwiderstehlich weiter und weiter, viel vom Geglaubten muß 
als unhaltbar fallen. Dies gilt vorzugsweise für jedes unver- 
mittelte Eingreifen Gottes und die vermeintlichen Produkte 
dieses Eingreifens. Der Kampf wider das Naturrecht ist also 
auch nur ein Stück einer sehr viel weiter greifenden großen 
Bewegung „Wissen wider Glauben“, in deren Bereich auch 
die Quellen der Umgestaltung gelegen sind, welche die Me- 
dizin in unseren Tagen schon teilweise erfahren hat, und 
weiter erfahren will. 


IV. 


Zu prüfen bleibt noch, wie die Endergebnisse des Denkens 
der römischen Juristen zu den modernen Bewegungen unserer 
Wissenschaft, zum logisch geregelten Ausbau und zur Be- 
kämpfung der Überbleibsel des naturrechtlichen Träumens, 
sich verhalten. 

Was Griechen über den göttlichen Ursprung des Rechts 
gesagt haben, reproduziert Marcian (fr. 2): zoüzö Zorıv vöuos 
@ nävyras Ävdownovs noooNxe neideodaı dıa nolld, xal udlıora 
ötı näs Eorı vöuos evonua utv xal Öwoov Beov, ohne Konse- 
quenzen daraus zu ziehen, wobei aber auch zu beachten, 
daß Demosthenes die Gottesgabe zugleich ödyua dvdounwr 
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pooviuwv und nölews ovvdnsn xowı) heißt, und daß Chry- 
sippus denselben »öuos zum faoulevs deiwv xal dvdownivwy 
ngayudıwv erhebt, ihn also gar über Göttermacht stellt. Und 
ähnlich wie Marcian scheinen auch die anderen großen Juristen 
über den vermeintlich göttlichen Ursprung des Rechts ge- 
dacht zu haben. 

Was Ulpien, fr.1 $3, de I. etlI. lehrt, läßt das „ius 
naturale* mehr als einen Trieb zur Bildung von Lebens- 
und Rechtsverhältnissen erscheinen, denn als richtiges Recht: 

hine descendit maris atque feminae coniunctio, ... hine 
liberorum procreatio, hinc educatio, 


so daß der Schluß, 
videmus.... animalia, feras etiam, istius iuris peritia censeri, 
uns fast ironisch anheimelt. 


Anders der allezeit nachdenkliche Paulus (fr. 2 eod.): 


quod semper aequum et bonum est ius dieitur, ut est ius 
naturale, 


eine Spezies von dem „quod semper aequum ac bonum est“, 
in der verbindlichen Kraft von den andern Spezies desselben 
„ius* anscheinend nicht verschieden; also auch wohl ein 
harmloses praktisch wenig beachtetes Etwas. 

Desto angelegentlicher beschäftigen sich die Gelehrten 
mit der auf die Herstellung des Rechts gerichteten mensch- 
lichen Tätigkeit. Gleich im fr. 1 spricht Papinian von dem 
„virorum prudentium consultum“ und der „communis rei 
publicae sponsio“, was zwar beides strikt romanistisch klingt, 
zumal die alte Herstellungsform der Leges (,„velitis, iubeatis 
hoc, Quirites, rogo?..... uti rogas“) einer „sponsio“ ähnlich 
sah, aber hier von Tribonian, ebenso wie auch das „lex est“ 
wohl in weiterem Sinne gemeint ist (cf. „ceommune praecep- 
tum“... „delictorum quae contrahunter coercitio*). Zu ver- 
gleichen sodann die Fragmente 3—6, 9—16, etwa auch 8 
und 21, bei denen oft nicht zu entscheiden, ob die Juristen 
mehr darauf sehen, wie das Recht hergestellt wird, oder 
darauf, wie es hergestellt werden soll. 

Besondere Sorgfalt ist auf die Entwickelung des Ge- 
wohnheitsrechts verwandt, vgl. fr. 32—40, auch 23. Über den 
Grund der verbindlichen Kraft am genauesten Julian: 


e 
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fr.32 $1:.... nam quid interest suffragio populus volun- 
tatem suam declaret, an rebus ipsis et factis. 


Ähnlich Paulus 


fr.36:.. magnae auctoritatis hoc ius habetur, quod in 
tantum probatum est, ut non fuerit necesse scripto id com- 
prehendere. 


Und auch noch Hermogenian fr.35. Durchweg also der 
Volkswille Schöpfer des Rechts, der sich bald so, bald an- 
ders zu äußern vermag. Zur Bildung der Gewohnheit kann 
auch die Praxis hilfreich beitragen, vgl. fr. 34, 38, auch 12 
(„ius dicere“); wobei besonders beachtenswert, daß Ulpian die 
Entscheidungen berücksichtigen will, die „contradicto iudicio“ 
ergangen sind. 
Bei den Gesetzen, die ja auch nach Julian 


fr. 3281: ... nulla alia ex causa nos tenent, quam quod 
iudicio populi receptae sunt 


genügt durchgängig das „verba earum tenere“ nicht; sie be- 
dürfen der Interpretation, vgl. fr. 11, 13, 18, 19, 24, 25, 37, 38. 
Charakteristisch ist auch die Warnung 
fr. 21 (Nerat.): et ideo rationes eorum quae constituuntur 
inquiri non oportet, alioquin multa ex his quae certa 
sunt subvertuntur. cf. fr. 20. 


Praktischen Rat, wie die Interpretation auszuführen sei, gibt 
nur Celsus in dem schon besprochenen fr. 24. Übrigens tritt 
der schon oben als nicht unbedenklich erkannte Hang, beim 
Hergebrachten zu verbleiben, mehrfach hervor. 


Im nächsten Zusammenhange mit der Interpretationslehre 
steht das in fr. 29 von Paulus und in fr. 30 von Ulpian über 
das „in fraudem legis facere* Gesagte; auch hier handelt es 
sich um den Gegensatz der „verba“ und der „vis ac potestas 
legis“. Die Schwierigkeiten, die sich hier für das Römische 
Recht ergeben, sind bereits beleuchtet; um entsprechende 
Lehren, was mehrfach versucht worden, für das moderne 
Recht zu gewinnen, wird man sich gezwungen sehn, diese 
an den Gegensatz von „I. certum“ und „incertum“ zu knüpfen. 
Regelmäßig gibt jede Rechtsnorm für eine größere Gruppe 
innerhalb gewisser Grenzen belegener Fälle unanfechtbar 
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feste Entscheidungen („ius certum“), für andere, jenseits dieser 
Grenzen zweifelhafte, über die folglich ein Richter anders 
denken kann als der andere („ius incertum“). Praktisches 
Ergebnis: daß die Verstöße der einen Art („contra legem 
facere* wider den unbestreitbaren Wortlaut) der Ahndung 
gewiß, die anderen (wo der Täter „salvis verbis legis sen- 
tentiam eius circumvenit“) durch die Differenzen des richter- 
lichen Ermessens bedingt, und darum ungewiß wären. Der 
Ausdruck „in fraudem legis facere* würde auf diese Fälle 
kaum anzuwenden sein; aber auf welche sonst? 

Von der Vollständigkeit des Rechts weiß man in Rom 
nichts, im Gegenteil scheint die Unvollständigkeit als Prinzip 
anerkannt zu werden fr. 3—6, 8, 10—13. Demgemäß muß 
man auf die Ergänzungen bedacht sein, bei denen auch dem 
Princeps sein Teil zufällt (fr. 11, cf. fr. 31 und fr. 38); was sich 
auf unsere Verhältnisse übertragen etwa mit „eventuell durch 
neue Gesetze“ wiedergeben ließe. Übrigens wird vorzugsweise 
auf die Analogie verwiesen, die mit der ausdehnenden Aus- 
legung fast unterschiedslos zusammenfließt, fr. 10—15, 32 pr., 
fr.39. Neben den Richtern i.e. 8. haben sich hieran auch 
„qui iurisdictioni praesunt* (fr. 12, 13) zu beteiligen; die 
Respondirjuristen, die hinter beiden stehen und die eigent- 
lichen „auctores iuris“ sind, werden nicht ausdrücklich ge- 
nennt. Ebenso fehlt ein Ausspruch der auf Schweizer Art 
die Gleichstellung mit dem Gesetzgeber betonte; derRömischen 
Praxis war diese bestens bekannt. Einmal wird von Julian 
(fr. 32 pr.) auf das „ius quo urbs Roma utitur“ als letzten 
Lückenfüller verwiesen, eine Ausnützung wie man sie in 
neuerer Zeit auch dem Naturrecht angesonnen hat, und die 
doch zugleich beweist, wie fern die modernen naturrechtlichen 
Anschauungen den Römern allezeit gestanden haben. 

Noch weniger ergiebig als für das Werden sind die 
Römischen Quellen für das Wirken des Rechts: „commune 
praeceptum“ und „voluntas legis“ sind nicht lehrreich, und 
auch die „vis ac potestas“, so erfreulich der Gegensatz zu 
den „verba legis“ ist, geben doch über die innere Beschaffen- 
heit und die äußern Grenzen dieses Könnens kaum welchen 
Aufschluß. Modestins „imperare, vetare, permittere, punire“ 
führt etwas weiter, und das beste gibt Julian: 
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rectissime illud receptum est, ut leges... non solum legis 
latoris suffragio sed etiam tacito consensu omnium per 
desuetudinem abrogentur. 


Kein Gesetz, und zweifellos muß dies auch für die Rechts- 
stücke gelten, welche nicht Gesetze sind, hat Anspruch auf 
ewige Dauer, „legis lator“ und andauernder „consensus civium“ 
kann jederzeit jedem sein Ende bereiten. Da „desuetudo* 
nie auf einen Schlag entstehen kann, vielmehr überall einen 
längeren oder kürzeren Werdeprozeß voraussetzt, ist hiemit 
zugleich anerkannt, daß widerrechtliche Handlungen, aus 
denen eben dieser Werdeprozeß sich zusammensetzt, zugleich 
rechtswirksam, d.h. hier rechterzeugend, sein können. „Gött- 
liches Recht“, das dem menschlichen irgend welchen Wider- 
stand zu leisten vermöchte, und vernachlässigt oder verdrängt 
doch wieder auf seinen Platz zurückkehren müßte, ist in 
Rom gänzlich unbekannt verblieben. 


Die beiden von Paulus gegebenen, aber trotz dem Ein- 
klange aus verschiedenen Werken geschöpften Belehrungen 


fr.26: non est novum ut priores leges ad posteriores 
trahantur. 


fr. 28: sed et posteriores leges ad priores pertinent, nisi 
contrariae sint 


mögen praktisch nicht wertlos sein, finden aber in der da- 
zwischengeschobenen Stelle von Tertullian keine überzeugende 
Rechtfertigung: 


fr.27:.... semper quasi hoc legibus inesse credi oportet, 
ut ad eas quoque personas et ad eas res pertinerent, quae 
quandoque similes erunt. 


Begründung und Begrenzung der Paulinischen Aussprüche 
erforderten die ebenso scharfe wie konsequente Unterscheidung 
von „Tatbestand“ und „Rechtsfolge“ bei den konkreten Rechts- 
verhältnissen, zu welcher die Römer niemals gelangt sind. 


Der Mangel an Talent zu systematischer Arbeit tritt ab- 
gesehn von der Seltenheit derartiger Versuche, in Modestins 
fr.40, und Ulpians fr. 41, und vielleicht noch deutlicher bei 
Paulus, unter den Jurekonsulten der Nachdenklichsten Einem, 
fr. 11 de I. et I. hervor. Hier sollen die verschiedenen Be- 
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deutungen des Wortes „Ius“ aufgezählt werden, an letzter 
Stelle steht: 

ius dieitur locus in quo ius dieitur, 
wogegen „ius* ala Name für das damals doch gleichfalls 
schon bekannte moderne „subjektive Recht“ ferngehalten 
bleibt. 

Schließen wir ab: handelte es sich nur um den Kampf 
wider das Naturrecht, so haben die Römer den durch- 
schlagenden Beweis geliefert, daß man zu der besten prak- 
tischen Rechtsübung gelangen kann, ohne von einem Gött- 
lichen heiligen und ewigen Rechte etwas zu wissen; sie 
kennen nur Menschenwerk, von Menschen für Menschen ge- 
schaffen. Aber auch von wirklicher Rechtswissenschaft ist 
ihnen nur wenig geworden, und so scheint die Folgerung 
gerechtfertigt, daß eine gesunde Rechtsübung auch kein Mehr 
von Wissenschaft (als die Römer besessen) erfordere. Nicht 
falsch, aber doch dadurch zu berichtigen, daß die Römer ihre 
erfreulichen Zustände nicht dem Manko der Wissenschaft, 
sondern dem Zusammenwirken von andern der Rechtspflege 
besonders günstigen Faktoren zu verdanken hatten. Diese, 
um nur einen als Beispiel zu nennen, das in den großen 
Volksmassen verbreitete Interesse und Verständnis für Recht 
und Rechtspflege, fehlen bei uns, und sind in absehbarer 
Zukunft nicht zu beschaffen. Damit sind wir um Ähnliches 
zu erreichen auf andere Wege gewiesen. Doch werden die 
Reformbewegungen der Gegenwart keineswegs aus Strebungen 
nach dem Nützlichen zu erklären sein. In der menschlichen 
Natur liegt der Trieb zum Wissen, bei verschiedenen Völkern 
und zu verschiedenen Zeiten sehr verschieden, stark und 
schwach entwickelt. Bei den Römern beschränkt auf die 
Dinge, deren Kenntnis zu unmittelbar greifbaren Erfolgen, 
wie in Baukunst, Kriegskunst und etwa noch Schiffahrt hin- 
führt; Wissen, nur des Wissens wegen ohne ersichtliche Früchte, 
hat für sie keinen Reiz. Ganz anders in der Gegenwart: 
fast unter allen Kulturvölkern besteht gleichsam ein Wett- 
bewerb um die Mehrung des reinen Wissens. Hier haben 
wir von den Römern nichts zu lernen für den einzuhaltenden 
Weg. Immerhin aber muß das Werk der Römer seine Be- 
deutung als Ziel auch für uns behalten, ein den Anforderungen 
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der Gegenwart nach Möglichkeit entsprechendes Recht zu 
schaffen, wobei wir mit viel Arbeit und Mühen nach dem 
zu ringen haben, was ihnen ein gütiges, Instinkte und Lebens- 
verhältnisse regelndes Schicksal, in den Schoß geworfen hatte. 

Schließlich noch eine Warnung. So sehr man sich für 
die Fortschritte des wissenschaftlichen Elements innerhalb 
der Jurisprudenz interessieren mag, so darf man doch nicht 
sich der Hoffnung hingeben, daß dadurch der Rechtsprechung 
gleicher Nutzen erwachsen werde, wie der, den die Medizin 
erfahren hat. Die beiden Probleme sind wesentlich ver- 
schieden von einander, das der Medizin einfach, das juristische 
bei weitem komplizierter. Der Arzt soll stets für den Patien- 
ten, und wider den keiner Schonung bedürftigen Schädling 
kämpfen; innerhalb absehbarer Zeiten unterliegt das, was er 
zu schützen hat, die körperliche Gesundheit, schier unmerk- 
baren, die geistige Gesundheit der Menschen auch nur ge- 
ringen Änderungen; und auch wer die ärztliche Kunst zu 
üben habe, ist eine relativ einfache Frage. Vor dem Richter 
stehen zwei prinzipiell gleich berechtigte Parteien, oft Ver- 
treter verschiedener Interessenkreise, deren keiner ganz ohne 
Halt oder Wert ist. Oder aber, es handelt sich um den 
Gegensatz der unerläßlichen Anforderungen des Staates und 
des Schutzes von Individualitäten, den derselbe Staat seinen 
Angehörigen schuldet. Hier und da steht das Recht auf 
keinem festen Boden, es soll harmonieren mit der Volks- 
stimmung, die aus bald guten bald schlechten Gründen eine 
stets wechselnde ist. Und neben der Gestaltung des zu 
schützenden Rechts stehen die kaum minder schwierigen 
Aufgaben, das gerichtliche Verfahren und die Gerichts- 
verfassung (einschließlich der Fragen nach der Erziehung 
der Berufsrichter und der Zuziehung von Laienrichtern) 
zweckgemäß zu ordnen. An sich löbliche Änderungen auf 
dem einen dieser drei Gebiete werden nur geringen Nutzen 
bringen, wenn grobe Fehler auf den andern bestehen bleiben: 
und gleichzeitig Vervollkommnung auf allen dreien scheint 
nach gemachten Erfahrungen über das menschliche Können 
hinauszugehen. Es wird also wohl allezeit Einiges an unserm 
Rechte zu tadeln bleiben. 
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Scientia, Dolus und Error bei der Stellvertretung 
nach klassischem römischen Recht. 


Von 
Herrn Professor Dr. Fritz Schulz 


in Kiel. 


Es ist ein altes, viel behandeltes Problem, das im 
folgenden noch einmal für das römische Recht der Klassiker 
untersucht werden soll: wenn die Wirksamkeit eines Rechts- 
geschäfts bestimmte psychologische Tatbestände zur Voraus- 
setzung hat, wessen Psyche ist dann bei einem von einem 
Stellvertreter geschlossenen Geschäfte maßgebend, die des 
Vertreters oder die des Vertretenen? Das deutsche BGB. 
beantwortet diese Frage im $ 166: 

„Soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserklärung 
durch Willensmängel oder durch die Kenntnis oder das 
Kennenmüssen gewisser Umstände beeinflußt werden, kommt 
nicht die Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters 
in Betracht. 

Hat im Falle einer durch Rechtsgeschäft erteilten Ver- 
tretungsmacht (Vollmacht) der Vertreter nach bestimmten 
Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt, so kann sich 
dieser in Ansehung solcher Umstände, die er selbst kannte, 
nicht auf die Unkenntnis des Vertreters berufen. Dasselbe 
gilt von Umständen, die der Vollmachtgeber kennen mußte, 
sofern das Kennenmüssen der Kenntnis gleichsteht.“ 

Mit dieser Vorschrift übernimmt das Gesetzbuch nur, 
was Windscheid seinerzeit als gemeines römisches Recht 
gelehrt hatte; nach Windscheids Auffassung berücksichtigte 
auch das römische Recht grundsätzlich allein die Person des 
Vertreters, die Unkenntnis des Vertreters aber kam dem Ver- 
tretenen nicht zustatten, wenn in einem Punkte, in welchem 
der Vertreter konform der Instruktion des Vertretenen han- 
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delte, dieser die Sachlage kannte.!) Freilich mußte aber 
auch Windscheid anerkennen, daß „die Quellen kein reines 
Resultat gewährten“.2) In der Tat sind die Widersprüche 
unter den Quellenentscheidungen nicht wegzuleugnen, und 
vergebens haben die Romanisten von der Glosse bis zum 
BGB. mit allen Hebeln und Schrauben der Panharmonistik 
versucht, die disparaten Fragmente ins Lot zu bringen.?) 
Im folgenden soll die alte Pandektenkontroverse noch 
einmal mit den modernen Forschungsmitteln aufgenommen 
werden. Die einschlägigen Quellenstellen sind bisher — so- 
viel ich sehe — mit der interpolationenkritischen Methode 
gründlich noch nicht untersucht worden: A. Pernice hat 
unser Problem nur in seinem ersten, noch vor der Periode 
der Interpolationenforschung liegenden Labeo-Bande flüchtig 
gestreift‘); Mitteis ist in seinen Ausführungen über die 
römische Stellvertretung im ersten Bande seines Römischen 
Privatrechts auf unsere Fragen nicht zu sprechen gekommen, 
seine Monographie über die Stellvertretung aber (1885) liegt 
noch vor dem Aufkommen der neuen Richtung. Vor allem 


t\ So die Formulierung der Windscheidschen Lehre durch Kipp 
bei Windscheid Pand. 1 873 N.18. Windscheid selbst hat seine Auf- 
fassung nicht recht geschickt zum Ausdruck gebracht. — ?) A.a.0. N.21 
am Ende. — ?) Aus der gemeinrechtlichen Literatur sind folgende Ar- 
beiten hervorzuheben: Das Quellenmaterial hat die Glosse bereits im 
wesentlichen vollständig zusammengetragen, auch die vielen Wider- 
sprüche unter den Entscheidungen richtig erkannt, natürlich auch in 
ihrer Art „gelöst“. Sedes materiae ist für die Glosse 1.51 D.21,1, zu 
welcher Stelle die Glosse eine ausführliche Erörterung aus der Codex- 
Summe des Azo (aus dem Titel de aediliciis actionibus) wörtlich rezi- 
piert hat. — Cuiacius ad Afric. Tract. VIII (zu der zitierten 1.51) 
Op. 1,1306 ff. (Venet. 1758). Eine sehr ausführliche Erörterung der 
1.51 cit. gibt Bartholomaeus Chesius Interpretationes Juris II cap. 25 
(Heineccius, Jurisprudentia Romana et Attica 11, 475 ff... — Aus der 
Literatur des 19. Jahrhunderts: Glück 20,51 (1819); Mühlenbruch, 
Die Lehre von der Cession der Forderungsrechte (3. Aufl. 1836) $ 13 
S.117f.; Herrmann, Zeitschr. f. ZivilR. und Prozeß N. F. 7,269 (1850); 
Buchka, Die Lehre von der Stellvertretung S.13f. und 8.58. (1852): 
Alb. Schmid, Grundlehren der Cession Bd. 2 pass. (1866); Mandry, 
D. gemeine Familiengüterrecht Bd.1 (1871) S.120£f., 127£.; Curtius, 
ArchZivPrax. 58, 8Sff. (1875); Hellmann, Stellvertretung 8. 152f., 
155 ff. (1882); Mitteis, Stellvertretung $$ 33, 35, 36 (1885); Dunk- 
hase, ArchZivPrax, 77,119 ff. (1891). — *) S. 502. 
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dem modernen Rechte gewidmete Arbeiten, wie der zweite 
Band von Leonhards Irrtumslehre!) und Hupkas Voll- 
macht?) behandeln zwar auch einen Teil der hier zu unter- 
suchenden römischen Quellenstellen, verwenden aber gleich- 
falls die interpolationenkritische Methode nicht. Unter Ver- 
wendung dieser Methode hat freilich jüngstens Solazzi in 
seinem Aufsatze Errore e Rappresentenza ®) unser Problem 
behandelt; seine Quellenanalyse ist jedoch nicht gründlich 
genug, und so hat er von den zahlreichen hier vorliegenden 
Interpolationen nur zwei erkannt. 


M.E. läßt sich klipp und klar erweisen, daß die Wider- 
sprüche, an denen sich die gemeinrechtlichen Dogmatiker 
abgemüht baben, den Kompilatoren zu verdanken sind; 
schwieriger ist es natürlich — hier wie überall —, die Grund- 
sätze des klassischen Rechts zu erkennen und zu sagen, 
wohin die Kompilatoren mit ihren Eingriffen hinauswollten. 


Die Lehre der Klassiker ist m. E. die gewesen. Ge- 
schieden wird zunächst zwischen indirekter und direkter 
Vertretung. 


Bei der indirekten Vertretung, wie sie regelmäßig 
bei der Vertretung durch gewaltfreie Personen gegeben ist, 
wird ausschließlich die Person des Vertreters berücksichtigt. 
Für die scientia formuliert heißt das: im Rechtsverhältnis 
zwischen Vertreter und Drittkontrahenten entscheidet aus- 
schließlich die Kenntnis des Vertreters. Kenntnis und Un- 
kenntnis des Prinzipals ist unbeachtlich. 


) Der Irrtum als Ursache nichtiger Verträge 2, 115 ff. (2. Aufl. 
1907; Studien zur Erläuterung des bürgerlichen Rechts, Heft 23). Der 
Versuch Leonhards, die einzelnen hierher gehörigen Entscheidungen 
zu isolieren und jede für sich aus den Besonderheiten des Falls zu er- 
klären, scheint mir nicht gelungen; meine Untersuchung ergibt um- 
gekehrt, daß die Klassiker die Fälle durchaus nach einheitlichen Ge- 
sichtspunkten entschieden haben. — ?) S.63 ff. Nur die Interpolation 
von fr.17 D.40,12 hat Hupka im ganzen richtig erkannt (S.65 N. 2), 
wenn auch nicht bewiesen; vgl. unten S. 61. — °®) Rivista italiana per 
le ecienze giuridiche 50 (1911) Fasc. II—III (zitiert nach dem Sonder- 
druck). Diese Arbeit wurde mir erst nach Absendung des Manuskripts 
an die Redaktion bekannt, ist aber im folgenden vollständig berück- 
sichtigt. 
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Bei der direkten Vertretung, wie sie regelmäßig 
nur bei den Geschäften der Gewaltunterworfenen möglich 
ist, unterscheiden die Klassiker weiter, und zwar weisen 
unsere Quellen mehrere derartiger Unterscheidungen auf: 
man will die Person des Gewaltunterworfenen berücksichtigen, 
wenn diesem beim Abschluß des Geschäftes eine gewisse 
Selbständigkeit eingeräumt worden ist, über das dazu erforder- 
liche Maß dieser Selbständigkeit aber ist man sich nicht 
einig gewesen. 

1. Als Hauptunterscheidung tritt in unsern Quellen auf 
die Unterscheidung von Geschäften peculiari nomine und 
domini bez. patris nomine. „Im Namen“ des peculium 
oder des Herrn hat für die Klassiker nicht die Bedeutung, 
die wir heute mit dieser Formel zu verbinden gewöhnt sind.!) 
Entscheidend ist die wirtschaftliche Beziehung des Geschäfts 
zum Peculiar- oder Herrenvermögen; geht das Geschäft das 
peculium wirtschaftlich nichts an, dient es nicht der Ver- 
waltung und Bewirtschaftung des peculium, so ist es nicht 
peculiari nomine geschlossen. Die Tragweite dieser Unter- 
scheidung ist nun die: 

a) Ist das Geschäft peculiari nomine vorgenommen, 
so ist grundsätzlich, wie bei der indirekten Vertretung, allein 
die Person des Vertreters (des Gewaltunterworfenen) maß- 
gebend. Soweit also die Kenntnis eines Umstandes schädlich 
ist?), heißt das: Kenntnis des Vertreters schadet dem Geschäfts- 
herrn ungeachtet seiner Unkenntnis; Unkenntnis des Ver- 
treters nützt dem Geschäftsherrn ungeachtet seiner eigenen 
Kenntnis. Doch bedarf der zweite Teil dieser These alsbald 
eines Zusatzes: es gibt eine Reihe von Entscheidungen ?), die 
ich für echt halte, und die die Kenntnis des Geschäftsherrn 
trotz Unkenntnis des Vertreters für schädlich erklären, bald 
schlechthin, bald mit Einschränkungen; eine herrschende 
Lehre ist nicht zu erkennen. 

b) Ist das Geschäft domini vel patris nomine vor- 
genommen, so ist umgekehrt ausschließlich die Person des 


1) Vgl. dazu Victor Bruns, Besitzerwerb durch Interessevertreter 
S.28 und 31 N.2,3; Rosenberg, Stellvertretung im Prozeß 8. 356. 
— ?) Mitunter nützt sie, wie beim Erbschaftserwerb; vgl. unten S. 66. 

®) Unten S. 55 f. 63. 
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Vertretenen maßgebend: Kenntnis des Vertreters schadet 
also nicht, Unkenntnis des Vertreters nützt nicht, wenn der 
Geschäftsherr Kenntnis hatte. 

2. Neben dieser Hauptunterscheidung findet sich aber in 
den Quellen eine zweite: die Unterscheidung von Geschäften 
mandatu domini vel patris und Geschäften sine mandatu. 
Die juristische Tragweite dieser Unterscheidung ist die gleiche 
wie die der ersten, so zwar, daß das mandierte Geschäft 
behandelt wird, wie ein Geschäft domini nomine, das nicht 
mandierte wie ein Peculiargeschäft.e. Es ist ohne weiteres 
klar, daß sich die beiden Distinktionen nicht decken; die 
Peculiargeschäfte sind zwar ohne Auftrag geschlossen, aber 
nicht jedes auftraglose Geschäft ist ein Peculiargeschäft. 

3. Von einer dritten Unterscheidung ist nur eine schwache 
Spur erkennbar: die Geschäfte, die der Gewaltunterworfene 
certum mandante patre vel domino geschlossen hat, 
werden allen übrigen gegenübergestellt; die Bedeutung dieser 
Unterscheidung ist die, daß das Geschäft certum patre man- 
dante behandelt wird wie das Geschäft domini nomine unter 1, 
alle übrigen wie die Geschäfte peculiari nomine. 

Das Gemeinsame aller dieser drei Unterscheidungen 
liegt, wie gesagt, darin, daß überall der Seelenzustand des 
Vertreters maßgebend sein soll, wenn er bei der Vornahme 
des Geschäftes einigermaßen selbständig gehandelt hat: dabei 
legt man bald Gewicht auf die wirtschaftliche Selbständigkeit 
des Peculiargeschäfts, bald auf die Initiative des Vertreters 
(sine mandatu), bald auf die Beteiligung des Vertreters bei 
der Bildung des Geschäftswillens (sine certo mandatu). — 

Die Kompilatoren beabsichtigten, diese klassische, in 
der Tat ja auch zum Teil unfertig gebliebene, Lehre wesent- 
lich zu vereinfachen und zwar in folgender Weise: maßB- 
gebend soll sein sowohl die Person des Vertreters 
wie die des Vertretenen; ist also die Kenntnis eines 
Umstandes schädlich, so schadet sowohl die Kenntnis 
des Vertreters wie die des Vertretenen und zwar 
bei der direkten Vertretung so gut wie bei der 
indirekten. Die Veränderungen, die die Kompilatoren zu 
diesem Zwecke an den klassischen Texten vorgenommen haben, 
sollen durch die folgende Quellenanalyse erwiesen werden. 
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1. Kenntnis der Verbotswidrigkeit eines Geschäfts 
(Kauf einer res litigiosa, Geschäfte in fraudem 
creditorum). 

D. (44,6) 2: 

Ulpianus libro sexto fideicommissorum. 

Si servus cum emerit scit, ignoravit autem dominus, 
vel contra, videndum est, cuius potius spectanda sit scientia. 
et magis est, ut scientia inspicienda sit eius qui comparavit, 
non eius, cui adquiretur, ei ideo poena htigiosi competit‘), 
sic tamen, si non mandatu domini emit: nam si mandatu, 
etiamsi scit servus, dominus autem ignoravit, scientia non 
nocet: et ita Iulianus in re litigiosa scribit. 

Die Interpolation der Stelle hat bereits Lenel erkannt: 
„Ulpianum enim hoc loco non de litigiosis egisse apparet 
ex extremis 'huius fr. verbis“.2) In der Tat, wenn Ulpian 
sagt: so entscheidet Julian beim Kauf einer res litigiosa, so 
muß er selbst (Ulpian) offenbar von einem andern, wenngleich 
ähnlichen Fall reden, sonst hätte ein einfaches „et ita Iulianus 
scribit“ genügt. Andre Interpolationsindizien außer dem von 
Lenel angegebenen kommen hinzu. „Poena competit“ kommt 
in den Pandekten außer an dieser Stelle nur noch einmal 
vor?), in D. (49, 16), 3, 9, wo der Ausdruck gleichfalls 
unecht ist*); bei Justinian dagegen findet sich z.B. gerade 
in der von der res litigiosa handelnden Novelle 112 0.281 
„poena videlicet ex hac lege competente“. Das Wort „ideo“ 
hat keinen Sinn, mit demselben Rechte könnte es „ideo 
poena non competit“ heißen, denn im Vorangehenden sind 
zwei Fälle aufgeführt (1. si servus scit, ignoravit autem 
dominus, 2. vel contra, also: si dominus scit, servus ignoravit) 
und nur für den ersten Fall ist die Entscheidung „et ideo 
poena competit“ zutreffend. Schließlich sagt der Satz auch 
sachlich unzutreffendes: die Geldstrafe des Augusteischen 


1} Bei der Wiedergabe der Quellentexte wird folgende Technik 
verwandt: Zusätze der Kompilatoren sind kursiv, gestrichene klassische 
Stücke petit gedruckt. — ?) Palingenesia Ulpian Nr. 1902. — ®) Voc. 
Jur. Rom. 1,847 2.42. — *) Gradenwitz, Savignyzeitschrift 7, 58 ff.; 
Krüger, in seiner Digestenausgabe zu der Stelle; Lenel, Paling. 
Modestin Nr. 167 N.1. | 
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Edikts!) kaun bei der Vermögensunfähigkeit des Sklaven 
natürlich niemals diesen?), sondern immer nur den Herm 
treffen, diesen aber selbstredend nur, wenn er die Streit- 
befangenheit der Sache kannte. Nach unserer Stelle aber 
soll trotz Unkenntnis des Herrn bei Kenntnis des Sklaven 
die Strafe verfallen. 

Nicht also von der Strafe des Augusteischen Edikts 
handelte Julian, sondern von der Einrede, die der Vindi- 
cation des Käufers einer streitbefangenen Sache entgegen- 
gehalten werden konnte: si fundum litigiosum sciens a non 
possidente emeris eumgue a possidente petas, opponitur tibi 
exceptio, per quam omni modo summoveris.?) Damit die 
exceptio durchgreift, ist scientia des Erwerbers erforderlich; 
ist nun dieser ein Gewaltunterworfener, so entsteht die Frage, 
ob es auf seine Kenntnis oder auf die des Gewalthabers an- 
kommt. Julian beantwortet diese Frage folgendermaßen: ist 
das Geschäft nicht im Auftrage des Gewalthabers vor- 
genommen, so entscheidet allein die Kenntnis des Gewalt- 
unterworfenen; Kenntnis des Sklaven schadet also trotz Un- 
kenntnis des Herrn, Kenntnis des Herrn bei Unkenntnis des 
Sklaven (dieser Fall wird ausdrücklich („vel contra“!) mit 
aufgeführt und mit entschieden) ist unschädlich. Hatte der 
Herr zu dem Geschäfte Auftrag gegeben, so schadet die 
Kenntnis des Sklaven bei Unkenntnis des Herm nichts; daß 
auch umgekehrt die Kenntnis des Herrn in diesem Falle 
trotz Unkenntnis des Sklaven schadet, ist zwar in dieser 
Stelle nicht ausgesprochen, gleichwohl aber Julians Meinung, 
wie sich aus dem unten zu erörternden fr. 51 D. 21 1 ergibt.) 
Die gemeinrechtlichen Interpreten haben zwar vielfach be- 
hauptet, Julian meine bei den Worten „nam si mandatu“ 
nur das Spezialmandat°), doch diese Beschränkung ist weder 


) Fr. de iure fisci $8. — ?) Man hat gemeint, die Geldstrafe treffe 
-das peculium des Sklaven; so Mühlenbruch 123 N.258; Dunkhase 
128. Selbst wenn der Gedanke klassisch wäre, so fehlt in unserm Text 
doch selbst ein Hinweis darauf, daß der Sklave im gegebenen Falle 
überhaupt ein peculium hat. — ?) Gaius 4,117. — *) Unten S.45. — 
s, So schon die Glosse si mandato: hic de certo emendo mandavit, 
puta Sticho, quo casu ipse dominus videtur emisse. Cuiacius ad h.|. 
(0p.1,1308); Pernice, Labeo 1,503; Hellmann 161; Mitteis 231; 
Dunkhase 128. 
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aus dem Tatbestand noch aus der Entscheidung ersichtlich 
und daher abzulehnen. 

Julians Entscheidung ist also vollkommen klar; auf 
welchen Fall wollte sie aber wohl Ulpian analog anwenden? 
Wahrscheinlich das Richtige trifft Lenels Vermutung!), 
Ulpian habe von einer Veräußerung in fraudem missionis 
fideicommissorum servandorum causa gesprochen; hier mußten 
ja natürlich analoge Fälle auftauchen. Hervorzuheben ist 
freilich, daß Ulpian sich bei der Veräußerung in fraudem 
creditorum nicht unserm fr. 2 entsprechend entscheidet: 

D. (42,8) 6, 12 

Ulpianus libro sexagesimo sexto ad edictum. Simili modo 
quaeritur, si servus ab eo, qui solvendo non sit, ignorante 
domino ipse sciens rem acceperit, an dominus teneretur. et 
ait Labeo hactenus eum teneri, ut restituat quod ad se per- 
venit aut dumtaxat de peculio damnetur vel si quid in rem 
eius versum est. eadem in filio familias probanda sunt.?) sed 
si dominus scit, suo nomine convenietur. 

Ulpian unterscheidet hier nicht zwischen beauftragter 
und unbeauftragter Geschäftsführung, aber selbst wenn man 
die Entscheidung ausschließlich auf ein Geschäft ohne Auf- 
trag des Herrn bezieht, so weicht sie doch noch von der 
unsres fr.2 ab: in fr.2 wird ausdrücklich bei auftragsloser 
Geschäftsführung die Kenntnis des Herrn für unschädlich er- 
klärt, hier aber soll sie schaden. Eine Interpolation des 
Schlußsatzes des fr. 6 $ 2 ist damit aber noch keineswegs er- 
wiesen, denn der gleiche Gedanke taucht auch noch in an- 
deren sicher echten Texten auf. Ein Widerspruch Ulpians 
mit sich selbst in zwei verschiedenen Werken hat durchaus 
nichts Unwahrscheinliches. — 


2. Kenntnis der Mangelhaftigkeit der Kaufsache. 
D. (21,1) 51: 
Africanus libro octavo quaestionum. 
Cum mancipium morbosum vel vitiosum servus emat et 
redhibitoria vel ex empto?) dominus experiatur, omnimodo 


1) A.a.0. — ?) Diese Worte sind wohl kompilatorische Auf- 
füllung, denn im nächsten Satz ist wieder allein vom dominus die Rede. 
Die gleiche Interpolation unten S.70. — *) Möglich, daß die Worte 
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scientiam servi, non domini spectandam esse ait, ut nihl 
intersit, peculiari an domini nomine emerit et certum incer- 
lumve mandante eo emerit, quia tunc et illud ex bona fide est 
servum, cum quo negolium sit gestum, deceptum non esse, et 
rursus delictum eiusdem, quod in contrahendo admiserit, domino 
nocere debet. sed si servus mandatu domini hominem emerit, 
quem dominus vitiosum esse sciret, non tenetur venditor. 

1. Circa procuratoris personam, cum quidem ipse scierit 
morbosum vitiosum esse, non dubitandum, quin, quamvis ipse 
domino mandati vel negotiorum gestorum actione sit obstric- 
tus, nihilo magis eo nomine agere possit: at cum ipse ignorans 
esse vitiosum mandatu domini qui id sciret emerit et red- 
hibitoria agat, ex persona domini utilem exceptionem ei non 
putabat opponendam. 

Wie das „ait“ und „putabat“ zeigt, ist auch hier wieder 
Julian der Entscheidende.!) Die Stelle ist seit Alters eine 
crux für die Ausleger, wie so häufig deshalb, weil sie schwer 

interpoliert ist. 
| Das Pr. steht zunächst sachlich im Widerspruch mit dem 
soeben erörterten fr. 2, sodann aber auch mit sich selbst. 

Es steht im Widerspruch mit fr.2: denn nach diesem 
schadet die Kenntnis des Sklaven dem Herrn bei beauftragter 
Geschäftsführung nicht, in unserm pr. aber wird ausdrücklich 
das Gegenteil behauptet. Man hat diesen Widerspruch hin- 
wegdeuten wollen, aber ohne Erfolg. Die Glosse?) faßte 
im Anschluß an Azo?°) in fr.2 das Mandat als Spezialauftrag 


vel ex empto Interpolation oder Glossem sind (Solazzi 10 N.1); darauf 
kommt für uns nichts an. 


!) Pernice, Labeo 1,503 N.34. — ?) Gl. Cum mancipium. — 
s) Azo, Summa Codicis im Titel de aediliciis actionibus (Exempl. von 
1482 Petr. Drach Spir.): Si autem quaeras, au servi ementis scientia 
vel alterius qui emit nomine meo mihi nocere debeat, distingue in 
servo, nomine peculiari an nomine meo. Si nomine peculiari, sive 
cum mandato sive sine mandato, scientia et ignorantia servi tantum 
et non mea inspicitur ut D. eod. l. cum mancipium (unsere lex) et D. 
de lib. causa 1. immo $ tunc (40,12, 16,2) et D. de litig. 1.2 primum 
responsum. Excipitur quando me praesente et non contra dicente ser- 
vus emit, nam mea scientia in meum praeiudicium inspicitur ut D. de 
lib. causa 1. immo $ plane si filius (40,12, 16,4). Si vero praesens 
contradicere non possem, non obesset mihi mea scientia ut D. de contr. 
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und bezog in fr. 51 die Worte „certum incertumve mandante* 
auf das Kontrahieren peculiari nomine. 


Gl. Certum: Repete: et cum peculiari nomine emit, non interesse, 
certum incertumve emerit eo mandante. 


Sie gelangte damit zu folgendem System: 1. Kontrahieren 
peculiari nomine: allein die Person des Vertreters ist maß- 
gebend, mag Auftrag vorliegen oder nicht; 2. Kontrahieren 
nomine domini ohne Spezialauftrag: es entscheidet gleichfalls 
die Person des Vertreters; 3. Kontrahieren nomine domini 
mit Spezialauftrag: maßgebend ist umgekehrt ausschließlich 
die Person des Gewalthabers. Nicht minder gewaltsam war 
aus der neueren Literatur die Vereinigung Hellmannst): 
auch er nahm in Fr.2 einen Spezialauftrag an, die Worte 
„certum incertumve mandante“ unsres Pr. sollten dagegen 
bedeuten: Vollmacht zum Kauf einer bestimmten Gattung 
(certum) oder Kaufvollmacht im Allgemeinen (incertum). 
Aber weder ist es gestattet, Fr. 2 auf den Spezialauftrag zu 
beschränken, noch darf man African zutrauen, daß er den 
Ausdruck certum mandare ohne weiteren Zusatz zur Bezeich- 
nung des Gattungsmandats verwendet haben sollte, wo ihm 
doch klar sein mußte, daß man darunter gerade so gut das 
Spezialmandat verstehen, mindestens mitverstehen konnte.?) 


empt. l. in huiusmodi (18, 1,12). Si servus autem emerit nomine 
meo et mandato meo, non autem peculiari nomine, si quid 
mandavi ei de incerto idem est quod supra. Idemque est etiam si 
sine mandato meo quis mibi emerit servum vitiosum ut D. eod. |. 
cum manipium $ circa (unsere lex $1). Si vero mandavero servo 
meo vel alii de certo servo emendo, mea scientia et ignorantia 
tantum inspieitur ut D. de lib. causa l. immo $tunc (40,12, 16,2) et L 
in servo (40, 12,17) et D. de litigios. 1. 2 secund. respons. (44, 6, 2 Satz 2) 
et D. de contr. empt. 1. sed et si servo (18,1,13) et D. eod. l. cum man- 
cipium $ sed si servus (unsere lex pr. letzter Satz). — Nec obstat quod 
ibidem dicitur „certum incertumve*, quia refertur ad eam causam, 
quando emit nomine peculiari. In usucapione quoque idem distinguen- 
dum est ut probatur D. pro emptore 1.2 $si servus usque ad illum 
„si a pupillo* (41,4,2,10—14). — Illud certum est, quod, ubı quis 
emit ut nuncius, nunquam eius scientia vel ignorantia spectatur sed 
domini. 

1) 8.159. — ?") Gegen Hellmann auch Mitteis 285 N. 375 und 
jetzt Solazzi 4 N.1. 
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Willkürlich war es schließlich auch, in Fr. 2 in dem Mandatar 
einen bloßen Boten zu sehen und so den Widerspruch be- 
heben zu wollen.!) 

Die Meisten haben denn auch diesen Widerspruch zwischen 
Fr. 51 pr. und Fr. 2 zugegeben und waren nur bestrebt, ihn 
zu erklären und zu rechtfertigen. Weit verbreitet war die 
Meinung, Ulpian erkläre in Fr. 2 deshalb die Kenntnis des 
Sklaven bei beauftragter Geschäftsführung für unschädlich, 
weil „die Verwirkung der poena litigiosi in Frage stehe; in 
allen Straffällen aber, bei welchen es sich nicht geradezu 
um etwas Verbrecherisches handele, werde dem auf Befehl 
des Gewalthabers handelnden Sklaven nachgesehen; der 
Gewalthaber selbst aber könne die Poen natürlich nur dann 
verwirken, wenn in seiner Person die Voraussetzungen der- 
selben vorhanden waren“.?2) Dieser Erklärungsversuch bricht 
jetzt ohne Weiteres zusammen, nachdem oben dargelegt 
worden ist, daß Fr.2 in seiner klassischen Form gar nicht 
von der poena litigiosi redet. Eine dogmatisch interessante, 
historisch freilich gleichfalls unzulängliche Erklärung gab 
Bachov: im Fr.51 handele es sich um die Wirkung der 
Kenntnis gegenüber dem Mitkontrahenten (dem Verkäufer), 
dessen Vertrauen (auf die Kenntnis des Käufers) müsse ge- 
schützt werden; in Fr.2 dagegen stehe nicht das Verhältnis 
gegenüber dem Verkäufer, sondern gegenüber einem am 
Vertrage nicht Beteiligten in Frage (dem beklagten Besitzer 
der Streitsache), hier sei mithin ein Vertrauensschutz nicht 
erforderlich.?) Bekanntlich ist diese Erklärung — unabhängig 


ı) So Jhering in seinem Jahrb. 1,290; Curtius 92; dagegen 
Dunkhase 128. — ?) So Cuiacius ad Afr. ad h. 1. Op. 1,1308; 
Mühlenbruch 128 N. 258; Buchka 15 N. 17; Dunkhase 129, 
R. Leonhard 128. — °) Notae et Animadversiones ad vol. posterius 
disputationum H. Treutleri Tom. 2, Pars 1 Disp. 2, Thes. 3 sub C S. 72: 
Quod in 1.51 in pr. dieitur omnimodo scientiam servi nocere domino, 
etiamsi mandante domino emerit, ei obstare videtur ]. 2 de litigios., 
nisi quis fortasse dixerit, oppositionem istam, quod scienta servi noceat, 
non ubique neque in omnibus, sed hoc nostro casu obtinere: quo causa 
venditoris, qui bona fide cum servo contraxit et probabilem causam 
habuit existimandi, dominum vitium illud non latuisse, causa domini 
potior est. Quod si dominus non cum venditore, sed cum alio con- 
currat, aut de poena quadam agatur, in eiusmodi casibus ignorantia 
domini proderit ad excusationem, 
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von Bachov — von Mitteis seinerzeit wieder aufs Neue 
vertreten worden!), doch ist den Klassikern wohl die Idee, 
bei der Stellvertretung dem Drittkontrahenten einen Ver- 
trauensschutz zu gewähren, vollständig fremd.?) 

Das Pr. des Fr. 51 widerspricht sich aber außerdem noch 
selbst.?) Im Eingang heißt es, auch bei der beauftragten 
Vertretung ist, mag bestimmtes oder unbestimmtes Mandat 
vorliegen, nie auf die Kenntnis des Herrn zu sehen: scientiam 
servi non domini (scil. scientiam) spectandam esse, denn zu 
„domini“ ist natürlich „scientiam“ hinzuzudenken. Am Schlusse 
des Pr. aber wird gerade das Gegenteil gesagt: bei beauf- 
tragter Vertretung kommt doch die Kenntnis des Herrn 
in Betracht. Schon Rogerius hat dies erkannt: 

Gl. Sed si servus: Rogerius dixit, quod iste versus „sed 
si“ corrigit praedicta. 
und die Glosse glaubte auf folgende gewaltsame Weise helfen 
zu müssen: 
Gl. non domini: scilicet ignorantiam. 


In der Tat wenn man den Eingang liest: scientiam servi, 
non domini ignorantiam spectandam esse, so ist der Wider- 
spruch mit dem Schlußsatze geschwunden, nur daß diese Er- 
gänzung sprachlich ganz unmöglich ist. Etwas geschickter 
halfen die Späteren. Im ganzen ersten Teil des Pr., erklärte 
man, wird vorausgesetzt, daß mindestens der Sklave in Kennt- 
nis war: „auf die Kenntnis des Herrn ist nicht zu sehen“, 
nämlich dann, wenn der Vertreter Kenntnis hatte; war dieser 
in Unkenntnis — ein Fall von dem erst der Schlußsatz des 
Pr. handele — so sei allerdings beim Spezialmandat die 
Kenntnis des Herrn zu berücksichtigen. Diese von Cuia- 
cius*) verteidigte Auslegung haben die meisten angenommen.°) 


1) S, 279, 284, 2831 N. 368. — *) Vgl. auch Victor Bruns, Besitz- 
erwerb durch Interessenvertreter 31 N.2,3. Der Gedanke des Ver- 
trauensschutzes blitzt flüchtig auf in D. (44,4) 4,23: unde enim divinat 
is, qui cum tutore contrahit? Doch der Satz ist interpolationsverdächtig. 
— ®) So auch Solazzi 4 N.1, der deshalb die Worte et certum — 
emerit für unecht erklärt, obne jede Erklärung, warum denn die Kompi- 
latoren diese Worte einschoben. Die schweren sonstigen Mängel des 
Textes hat S. ganz übersehen. — *) A.a.0. — ®) Barth. Chesius 
8.476; Glück 20,52; Mühlenbruch 119f.; anders Westphal, Vom 
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Indessen die Beschränkung des negierenden Satzes „scientiam 
dominri non spectandam“ auf den Fall der gleichzeitigen 
Kenntnis des Sklaven hat im Text keine Grundlage und ist 
auch inhaltlich dem Juristen nicht zuzutrauen. Eine Mahnung 
bei Kenntnis des Herrn und des Sklaven nur auf die des 
letzteren, nicht auf die des Herrn zu schauen, ist doktrinär 
und überflüssig; in solchem Falle ist es wirklich ganz gleich- 
gültig, ob die Person des Vertreters oder die des Vertretenen 
berücksichtigt wird, das ganze Problem taucht erst auf, wenn 
nur der eine oder der andere Kenntnis hat. Dieser negative 
Satz hat nur Sinn, wenn man dabei an den Fall: Kenntnis 
des Herrn, Unkenntnis des Sklaven denkt. Man darf auch 
nicht sagen, es handele sich bei dem Schlußsatze um eine 
modifizierende Note Africans gegenüber der vorangegangenen 
Julian-Entscheidung, denn wie wir aus Fr. 2 wissen, ent- 
spricht gerade der Schlußsatz ganz der Lehre Julians. 

Zu diesen befriedigend nicht zu behebenden Wider- 
sprüchen treten nun noch schwere stilistische Mängel 
hinzu. 

1. Delictum. Die Glosse notiert: stultiiiam appellat 
delictum, quia sciens vitiosum emit, und auch Cuiacius!) 
weiß nichts anderes: delictum, id est culpa vel stultitia servi 
qui sciens emit hominem morbosum vel vitiosum. Dogmatisch 
muß man so erklären, daß aber nach klassischem Sprach- 
gebrauch hier kein Delikt vorliegt, ist klar; die Kompilatoren 
aber reden bekanntlich wie alle primitiveren Juristen mit 
Vorliebe in strafrechtlichen Formeln.?2) — 2. Tunc. Dieses 
Wort hat keine Beziehung zum Vorhergehenden. Übersetzt 
man es mit „in diesem Falle“, so ist es überflüssig, denn es 
ist nur von einem einzigen Falle die Rede; nimmt man es 
im Sinne von „sodann“, so paßt es auch nicht, denn eine 
andere Begründung ist nicht vorhergegangen. — 3. Illud ex 
bona fideestservum, cum quo negotium sit gestum, 
deceptum non esse. Dieser Satz läßt sich überhaupt 


Kaufe (1791) 8405a: „Allenfalls könnte man in 1.51 pr. die Worte: 
sed si servus mandato domino als einen Widerspruch gegen das, was 
vorher ein anderer anders behauptet, ansehen.“ 
1) A.a. O0. Op. 1,1307. — ?) Vgl. z.B. Beseler, Beitr. z. Kritik der 
röm. Rechtsquellen 2, 16. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXIII. Rom. Abt. 4 
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nicht übersetzen. Wörtlich übertragen besagt er: „auch das 
entspricht der bona fides, daß der Sklave nicht getäuscht 
worden ist“, was ganz sinnlos ist. Bedeuten sollen die Worte 
vielleicht: „jene Entscheidung (daß scientia servi schadet) ent- 
spricht auch der bona fides, weil der Sklave nicht getäuscht 
worden ist“, gesagt ist das aber nicht. Schon Cuiacius 
eilte über diesen Satz mit einer sehr flüchtigen Paraphrase 
hinweg: ex bona fide esse servum deceptum non esse, id est 
ignorantiam servi inspiei debere.!) Die Glosse schweigt 
ganz(!), und so auch die meisten späteren Erklärer. Der 
letzte gemeinrechtliche Schriftsteller über unsere Lehre, 
Dunkhase, erklärte, „die Entscheidung werde darauf ge- 
stützt, daß nach den Grundsätzen über bona fides der Sklave, 
welcher den Vertrag geschlossen habe, nicht getäuscht werden 
dürfe“), traute aber dabei African ein eigentümliches Latein 
zu. — 

Schließlich ist auch noch das Prinzip delictum eiusdem 
(servi), quod in contrahendo admiserit domino nocere debet 
offensichtlich unrichtig, wie schon ein Blick auf Fr. 2 cit. 
zeigt. — 

Einen mit so vielen Mängeln behafteten Text muß auch 
der vorsichtigste Interpolationenforscher als interpoliert an- 
erkennen; die Ausführung ut nihil—debet trägt durchaus kom- 
pilatorisches Gepräge. Sind diese Worte aber Kompilatoren- 
werk, so läßt sich auch ungefähr erraten, was der Klassiker 
geschrieben hat. Die Polemik der Kompilatoren wird sich 
hier wie so oft gegen ihre Vorlage richten, hier werden 
jene Unterscheidungen gestanden haben, die die Kompilatoren 
so eifrig ablehnen. Demnach. haben Julian-African drei 
Unterscheidungen erörtert: 1. Pekuliar- und Nichtpekuliar- 
geschäft, 2. beauftragtes und auftragloses Geschäft, 3. Ge- 
schäft auf Grund eines Spezial- und eines Generalauftrags 
(unter die generell aufgetragenen Geschäfte im Sinne dieser 
Einteilung würden auch die Pekuliargeschäfte zu rechnen 
sein).2) Die juristische Bedeutung dieser Unterscheidungen 
kann nicht zweifelhaft sein. Die zweite ist uns bereits aus 
Fr. 2 cit. bekannt: bei der beauftragten Vertretung wird aus- 


1) A.a.0.1308. — *) S.132. — °®) Dazu Bruns, Besitzerwerb 19. 
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schließlich die Person des Vertretenen berücksichtigt, bei der 
auftraglosen die des Vertreters; wer die dritte Unterscheidung 
vertrat, wollte natürlich nur beim certum mandare der Person 
des Vertretenen Berücksichtigung schenken; die erste Unter- 
scheidung endlich wird uns noch in mehreren Fragmenten 
begegnen, aus denen man ersehen kann, daß ihre Vertreter 
beim Nichtpekuliargeschäft die Person des Vertretenen, beim 
Pekuliargeschäft die des Vertreters maßgebend sein lassen 
wollten. Für welche dieser drei besprochenen Möglichkeiten 
sich Julian und African entschieden haben, läßt sich natür- 
lich mit Sicherheit nicht sagen. Der stehen gebliebene echte 
Schlußsatz des Pr. weist auf die zweite, wozu auch die Ent- 
scheidung Julians in Fr. 2 cit. paßt: nach Fr. 2 schadet Kennt- 
nis des Sklaven bei Unkenntnis des Herrn nicht, wenn der 
Sklave Auftrag hatte; hier erscheint jetzt als Pendant der 
umgekehrte Fall: Kenntnis des Herrn schadet bei mandierter 
Vertretung trotz Unkenntnis des Sklaven. — Kann man so 
noch ungefähr den klassischen Grundtext erkennen, so sieht 
man andererseits auch recht deutlich aus der Interpolation, 
was die Kompilatoren wollten: kurzweg Beseitigung der 
klassischen Differenzierungen, die Kenntnis des Vertreters 
soll immer schaden; daß auch die Kenntnis des Vertretenen 
ihrer Ansicht nach schädlich sein soll, die Worte „mandatu 
domini“ des Schlußsatzes im kompilatorischen Sinne nur als 
beispielsweise Hervorhebung des Mandats zu verstehen sind, 
läßt sich aus dieser Stelle nicht entnehmen, wohl aber, wie 
sich zeigen wird, aus andern. 

Der $ 1 unsres Fragmentes ist völlig unberührt geblieben 
und macht keine Schwierigkeiten. Der Prokurator ist in- 
direkter Stellvertreter, für die Zuständigkeit der actio red- 
hibitoria in seiner Person ist daher seine Kenntnis und Un- 
kenntnis ausschließlich maßgebend; nur wenn etwa der Pro- 
curator seine Klage an den Geschäftsherrn zediert hätte, 
könnte dessen Kenntnis vom Beklagten entgegengehalten 
werden.!) Diese Ausführungen des $ 1, die durchaus klas- 
sisches Gepräge tragen, stehen nun aber in Widerspruch mit 
dem zweiten Fragment, das von der Kenntnis der Sachmängel 
bei Kauf durch Stellvertreter handelt, nämlich mit 


1) Buchka 58, 
4* 
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D. (18,1) 13: 
Pomponius libro nono ad Sabinum. | 
Sed si servo meo vel ei cui mandavero vendas sciens 
fugitivum illo ignorante, me sciente, non teneri te ex 
empto verum est. 


Da man unter „ei cui mandavero“ hier den freien Ver- 
treter verstehen muß, so besagt die Stelle, daß die Kenntnis 
des Vertretenen bei der indirekten Vertretung dem Vertreter 
vom Drittkontrahenten entgegengehalten werden kann, während 
Fr. 51 $1 cit., wie wir eben sahen, das Gegenteil lehrt. Man 
hat den Widerspruch geleugnet, meist indem man behauptete, 
die Stelle rede nur von dem Falle, daß dem Prinzipal die 
Klage abgetreten worden ist, und er nunmehr gegen den 
Drittkontrahenten vorgeht.!) Doch einmal steht in der Stelle 
von der Klagenzession nichts, andererseits wäre auch dann 
noch der Gegensatz servus — is cui mandavero unlogisch, ein 
Gegensatz wie Schimmel und Hengste. Mandry hat vor- 
geschlagen, das „vel“ unsres Textes nicht mit „oder“ sondern 
mit „nämlich“, „wenigstens“ zu übersetzen, so daß die Stelle 
nur vom beauftragten Sklaven spricht?); indes die Stellen, 
auf die Mandry als Belege für diesen Sprachgebrauch ver- 
weist, sind wahrscheinlich alle unecht.?) So bleibt denn nichts 


ı) 2. B. Mühlenbruch 122; Buchka 59; Schmid 2, 146; 
Vangerow, Pand. 3 (7. Aufl.) $ 603 S. 300; Pernice, Labeo 1,503. 
— Von andern Vereinigungen siehe z. B. die des Vivianus im Casus 
ad h.1., der den Fall ganz anders drehte: si mandavi alicui, ut servo 
meo vendat Stichum...; Dunkhase 139 wollte aus dem vorangehenden 
Fr. 13 die Worte „me praesente* herübernehmen, historisch unzulässig, 
da Fr. 12 vom Irrtum, Fr. 13 von der Kenntnis ädilizischer Mängel 
redet und beide Stellen verschiedenen Werken des Pomponius ange- 
hören. Gegen Jherings Auslegung (Jhering J. 1,290 N.23) mit Recht 
Solazzi9 N.1. — ®) 1,123 N.2. — ?°) Man sehe: D. (17,1) 60,3 Si 
inter maritun et socerum id actum esset vel tacıto intellectu ut rel. 
Schon van de Water wollte „intellectum“ schreiben, es liegt aber wohl 
eine flüchtige Interpolation vor, die das sinnlose „actum tacito intel- 
lectu“ verschuldet hat. — D. (47, 8) 2, 24 si quis igitur interesse sua 
vel modice docebit rel. Der ganze $ ist bereits von De Ruggiero, 
Bullettino 19,69 als unecht erkannt worden. — D. (48,5) 40,3 Nupta, 
priusquam adulter damnetur, adulterii non postulatur, si nuptias denun- 
tiatio ved ad domum mulieris missa non praecessit. Schon Mommsen 
hat (gegen die Bas.) vel ad iudicem einschieben wollen. — D. (48, 5) 
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14,8: Si minor duodecim annis in domum deducta adulterium commiserit, 
mox apud eum aetatem excesserit coeperitque esse uxor, non poterit 
lure viri accusari ex eo adulterio, quod ante aetatem nupta commisit 
sed rel quasi sponsa poterit accusarı, ex rescripto divi Severi quod supra 
relatum est. Der Mann kann in diesem Falle, grade nach dem er- 
wähnten Reskripte (genauer ist es ein Reskr. des Sever. und Antonin,, 
wie $ 3 zeigt), nicht iure mariti klagen, wie Coll. 4,6 beweist: In 
uxorem adulterium vindicatur iure mariti, non etiam sponsam. Severus 
quoque et Antoninus ita rescripserunt. Es müßte also an unsrer Stelle 
korrekt heißen: sed iure extranei poterit accusari; was dasteht, will 
offenbar sagen, daß der Mann doch auch in diesem Falle die Vorzugs- 
stellung habe, was unklassisch ist. Die gleiche Interpolation zeigt 
noch deutlicher C.(9,9) 7: Propter violatam virginem adultam qui 
postea maritus esse coepit accusator iustus non est et ideo iure mariti 
crimen exercere non potest, nisı puella violata sponsa eius fuerit. Hier 
wird direkt behauptet (entgegen der Collatio!), daß der Mann iure viri 
klagen könne. Der Satz ist auch stilistisch verunglückt: verlobt war 
das Mädchen mit dem späteren Ehemanne doch auf alle Fälle! Gesagt 
sein soll, daß das stuprum in die Brautzeit gefallen ist. Demnach 
wird wohl auch die Mitteilung des Reskripts D. (48,5) 14,3 verändert 
worden sein. Mommsen, Röm. Strafrecht 695 hat diese Unstimmig- 
keiten nicht erkannt, weil er anscheinend die Collatio-Stelle übersehen 
hatte. — D. (48,4) 7,4: Crimen maiestatis facto te? violatıs statuis vel 
imagtnibus maxime exacerbatur in milites. Mommsen hat auch hier 
durch Konjektur, aber wider die Basiliken helfen wollen. — C. (4,65) 1: 
Dominus horreorum periculum vis maioris vel effracturam latronum 
conductori praestare non cogitur. Coll. 10,9 erweist, daß der echte 
Text effräcturae hatte, vel also im Sinne von oder gebrauchte — 
D. (16, 3) 1,47: an tamen vel de pretio teneatur? Daß die Kompilatoren 
in diesen $ eingegriffen haben, ist bekannt, vgl. P. Krüger ad h. 1. — 
D. (21,2) 38: In creditore qui pignus vendidit tractari potest, an re 
evicta vel ad hoc teneatur ex empto, ui quam habet adversus debitorem 
uctionem, eam praestet: habet aulem contrariam pigneraticiam actionem. 
et magis est ut praestet: cui enim non aequum videbitur vel hoc saltem 
consequi emptorem, quod sine dispendio creditoris futurum est. Den Schluß 
hat schon Kalb verdächtigt, aber auch vorher ist (anders Seckel- 
Heumann v. vel) nicht alles in Ordnung (statt praestet müßte es prae- 
stare debeat beißen; der lehrhafte Satz habet — actionem). — D. (40, 5) 
24,17: Quid ergo, si plures servos rogatus sit manumittere et ad 
quorundam pretium sufficiat id quod relictum est, ad omnium non 
sufficiat, an cogendus sit quosdam manumittere? et putem debere eum 
cogi rel eos, quorum prelium patitur, manunmiliere. quis ergo statuet, 
qui potius manumittitur? utrumne ipse legatarius eligat, quos manumtittat, 
an heres a qwo legatum est? et fortassis quis recte dixerit ordinem scrip- 
turae sequendum. quod si ordo non pareat, aut sortiri eos oportebit, ne 
aliquam ambilionis vel gratiae suspicionem praetor subcat, aut meritis 
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anderes übrig!), als auch diesen Text für interpoliert zu er- 
klären: die Berücksichtigung der Kenntnis des Vertretenen 
im Rechtsverhältnisse des indirekten Vertreters zum Dritt- 
kontrahenten ist ein kompilatorischer Gedanke, wie sich auch 
noch in einem anderen Fragmente zeigen wird.?) Stilistisch 
fällt auf, daß anfangs von zwei Käufern (servo vel eo cui 
mandavero), im Fortgang nur von einem (illo ignorante) ge- 
sprochen wird.?) Nicht mit der gleichen Sicherheit läßt sich 
sagen, was Pomponius geschrieben hat. Drei Möglichkeiten 
sind gegeben: entweder er schloß sich Julian an und schrieb 
sed si servo meo cui mandavero vendas®t); oder er erklärte, 
wie auch andere Klassiker, die Kenntnis des Herrn stets für 
schädlich, mochte der Sklave im Auftrag oder ohne Auftrag 
gehandelt haben und schrieb dann si servo meo vendas. 
Schließlich wäre es auch noch möglich, daß Pomponius über- 
haupt nicht vom Sklaven, sondern vom freien Vertreter 
sprach, dann hätte der Text gelautet sed si ei cui manda- 
vero vendas sciens fugitivum illo ignorante, me sciente teneri 
te ex empto verum est. Entscheiden läßt sich hier nichts, 
sicher ist nur, daß den überlieferten Text Pomponius nicht 
geschrieben hat. 


3. Kenntnis beim Kauf eines Scheinsklaven. 


D. (40,12) 16 und 17: 
Ulpianus libro quinquagesimo quinto ad edictum. 
2. Tunc habet emptor hanc actionem, cum liberum esse 
nesciret: nam si scit liberum et sic emit, ipse se eircumvenit. 


cuiusque allegatis arbitrari eos oportet. Die Stelle ist sicher interpoliert: 
„quorum pretium patitur“ ist kompilatorische Breviloquenz. Über 
fortassis Beseler Beiträge 2,11. Der Gedanke, der Prätor soll nur 
ja keine Angriffsfläche für Angriffe der Öffentlichen Meinung bieten, 
ist schwerlich klassisch. Arbitrari ist hier sehr seltsam. — Nach 
diesen Ergebnissen wird natürlich auch D. (19,2) 10 verdächtig: ex 
conducto recte agam vel in hoc ut me liberes. Ganz exakt wird sich 
die Frage natürlich erst mit dem Vokabular beantworten lassen. 

1) Schloßmanns Vorschlag (Stellvertretung 2, 271), den Wider- 
spruch dadurch zu beseitigen, daß man in fr.5l $1 das „non“ der 
Schlußentscheidung streicht, ist ganz unannehmbar; vgl. Solazzi 7f, 
Schon das „at“ fordert eine negative Entscheidimg. — ?) Uuten S. 77. 
— 3) Solazzi 9. — *) Dies vermutet Solazzi a.a.0. ohne weiteres 
als den echten Text. Aus D. (21,1) 51 pr. folgt aber gar nichts, 
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3. Quare si filius familias emit, si quidem ipse seit, 
pater ignoravit, non adquisiit patri actionem: hoc si peculiari 
nomine egerit.!) ceterum si patre mandante, hic quaeritur, 
an filii scientia noceat: et puto adhuc nocere, quemadmodum 
procuratoris nocet. filii scientia non nocet, quemadmodum nec 
procuratoris nocet. 

4. Plane si filius ignoravit, pater scit, adhuc dico repel- 
lendum patrem, etiamsi peculiari nomine filius emit, si modo 
pater praesens fuit potuitque filium emere prohibere. 


Paulus libro quinqguagensimo primo ad edicetum. In 
servo et ın co, qui mandato nostro emit, tale est, ut, si certum 
hominem mandavero emi sciens liberum esse, licet is cui 
mandatum est ignoret, idem sit: et non compelet ei actio 
danda mihi actio non est. contra autem, si ego ignoravi, 
procurator scit, non est mihi deneganda. 


Es handelt sich in diesen Fragmenten um die Klage aus 
dem Ediktstitel: Si quis, cum se liberum esse sciret, dolo 
malo passus erit, se pro servo venum dari.?) Es war für 
diesen Fall eine Strafklage auf den doppelten Kaufpreis 
gegen den Scheinsklaven verheißen ei, qui eum emerit, cum 
eum liberum esse nesciret.?) Natürlich mußte also auch hier 
die Frage auftauchen: auf wessen Kenntnis kommt es an, 
wenn ein Vertreter einen Scheinsklaven kauft, auf die des 
Vertreters oder des Vertretenen? 

Vorweg zu bemerken ist dabei, daß diese Klage, auch 
wenn ein freier Vertreter den Scheinsklaven gekauft hat, doch 
ohne weiteres dem Vertretenen direkt erworben wird #); das 
sagt Ulpian unzweideutig: 

D. (40,12) 22,1 
„emere“ sic accipiemus, etiamsi per alium quis emerit, ut 
puta procuratorem. 

Natürlich interpretiert Ulpian mit diesen Worten einen 
Text, nach Lenel®) den der Formel, und zwar das Stück 

derselben, das von der Aktivlegitimation zur Klage sprach. 


ı) Wohl nur ein, allerdings alter, Schreibfehler für emerit. — 
2) Lenel, Edictum (2. Aufl.) S.374. — ®) Lenela.a.0. — *) Das 
bebt Hupka, Vollmacht S. 65, mit Recht hervor. — ®) A.a.0. S.374 
N.5. 
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Nunmehr zur Kritik, zunächst des Fr. 16 cit. Hier be- 
gegnen wir zunächst den uns schon bekannten Unter- 
scheidungen: Geschäfte peculiari nomine — patris nomine, 
und mandatu patris — sine mandatu; Ulpian verschränkt 
freilich die beiden Unterscheidungen ineinander: peculiarı 
nomine — patre mandante, doch ist dies nicht allzu verwunder- 
lich: das mandierte Geschäft ist der Hauptfall der Geschäfte 
patris nomine, und ihn mußte Ulpian auch deshalb heraus- 
greifen, um die Parallele zum Prokurator ziehen zu können. 
Die S$ 3 und 4 enthalten im ganzen vier Entscheidungen 
(in dem etiamsi... stecken zwei); davon entspricht die erste 
und dritte durchaus den bisher entwickelten Grundsätzen: 
beim Pekuliargeschäft schadet die Kenntnis des Sohnes, liegt 
Mandat vor, so schadet die Kenntnis des Vaters. Die letzte 
Entscheidung, die beim Pekuliargeschäft auch die Kenntnis 
des Vaters unter Umständen für schädlich erklärt, hält 
wenigstens grundsätzlich an Julian fest, der in diesem Falle 
die Kenntnis des Gewalthabers überhaupt für unbeachtlich 
erklärte.!) Die zweite Entscheidung aber, nach der auch 
beim Abschluß eines aufgetragenen Geschäfts die Kenntnis 
des Sohnes schädlich sein soll, stellt sich in unversöhnlichen 
Widerspruch mit D. (44,6) 2, die diese Kenntnis nicht be- 
achtet.?2) In der Tat ist diese zweite Entscheidung unseres 
Fragmentes unecht, Ulpian wird gerade das Gegenteil gesagt 
und wie Julian in D. (44,6) 2 entschieden haben: bei beauf- 
tragter Geschäftsführung wird ausschließlich die Kenntnis 
des Vaters berücksichtigt; das läßt sich wahrscheinlich 
machen): 

1. Der ganze Aufbau der Stelle verlangt, daß die zweite 
Entscheidung umgekehrt lautet als sie überliefert ist. Am 
Schlusse des $4 wird nämlich nicht gesagt: repellendum 
patrem et si patre mandante et si peculiari nomine filius 
emit, vielmehr: auch wenn der Sohn peculiari nomine kon- 
trahiert hat (selbstverständlich wenn patre mandante), schadet 
des Vaters Kenntnis. In diesem „auch wenn“ liegt: das, 
was hier beim Handeln peculiari nomine gesagt wird, kommt 


1) Oben S.42f. — ?) Oben S. 43, 45. — °) Verfehlt Solazzi 14: 
Contro la 1.16 $ 3 non si elevano sospetti d'interpolazione. 
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nach dem Vorangehenden unerwartet, man möchte auf eine 
andere Entscheidung gefaßt sein; das ist ja auch ganz richtig, 
denn wenn — wie im Anfang des $ 3 gesagt — die Kennt- 
nis des Sohnes beim Pekuliargeschäft immer schadet, möchte 
man meinen, daß seine Unkenntnis immer nützen müßte. 
Dagegen kommt dem Schreiber offenbar gar nicht über- 
raschend die Entscheidung: bei mandiertem Handeln nützt 
die Unkenntnis des Sohnes nicht, also muß im Vorangehenden 
gestanden haben, daß seine Kenntnis auch nicht schadet. 

2. Es ist absurd, erst eine Entscheidung zu fällen (non 
adquisiit actionem), diese sofort ausdrücklich auf die Pekuliar- 
geschäfte zu beschränken, fortzufahren „wenn aber der Vater 
Auftrag gab“ und dadurch im Leser die Erwartung hervor- 
rufen, jetzt komme die entgegengesetzte Entscheidung — und 
dann doch diesen Fall genau so wie den vorhergehenden zu 
entscheiden. Wenn Ulpian sagen wollte: beim Pekuliar- 
geschäft ist meine Entscheidung zweifellos, beim aufgetragenen 
Geschäft fraglich (hie quaeritur)!), so hätte er schreiben 
müssen: hoc, si peculiari nomine emerit, nunquam in dubium 
venit, nicht aber das, was dasteht. 

3. Die beiden aufeinanderfolgenden „adhuc“ sind un- 
schön, unschön auch der abgerissene Stil, der die Subjekte 
trotz Kasuswechsel nicht wiederholt: puto (eam) nocere quem- 
admodum procuratoris (scientia) nocet. 

4. Der verdächtige Satz widerspricht endlich der sicher 
echten Schlußentscheidung des Fr. 17; in dieser heißt es: si 
ego ignoravi, procurator scit, non est mihi deneganda, Kennt- 
nis des Prokurator schadet also nicht, umgekehrt sagt unser 
$ 3: procuratoris scientia nocet. Man hat auch diesen Wider- 
spruch bisweilen geleugnet: Ulpian rede von einem generellen, 
Paulus von speziellem Auftrag?); doch in der Ulpianentschei- 


1!) So wollte die Stelle verstehen Mitteis, Stellvertretung 286 
N. 375. — :) So schon Gl. Procuratori zu Fr. 17, Cuiacius ad Fr. 17 
(Comment. ad libros Pauli ad ed. Op. 8, 671 Mutinae 1780). Von Neueren 
Dunkhase 120. Leonhard 126 hält fest an der von Hellmann 160 
verteidigten Auslegung: „Die Worte quemadmodum — nocet bedeuten 
“unter denselben Voraussetzungen, unter denen die Kenntnis des Pro- 
kurator schadet’ d.h., wie aus 1.17 hervorgeht, bei einem General- 
mandat, nicht bei einer besonderen Weisung.“ Dies ist eine dogma- 


58 Fritz Schulz, 


dung findet sich diese Beschränkung nicht. In der Literatur 
des jüngsten gemeinen Rechts hat man aber den Widerspruch 
meist zugegeben und eine Meinungsverschiedenheit zwischen 
Ulpian und Paulus angenommen.!) Die Entscheidung des 
Fr. 17, an der man sehr mit Unrecht mit kühnen wider die 
Basiliken?) streitenden Konjekturen herumgebessert hat?), 
ist aus einem sogleich zu erörternden formellen Grunde als 
die echte zu erachten, sie ist aber auch die sachlich korrekte®), 
unsern bisher entwickelten Prinzipien, insbesondere D.(44,6) 2 
entsprechend: wobei man sich vergegenwärtigen muß, daß 
der freie Prokurator in Ansehung dieser prätorischen Straf- 
klage genau so wie der gewaltunterworfene Vertreter dastehi, 
da auch er, wie oben gesagt°), diese Klage direkt seinem 
Mandanten erwirbt. 

Aus allen diesen Gründen ist der $ 3 des Fr. 16 für 
interpoliert zu erklären. Die Kompilatoren sind hier genau 
so vorgegangen wie im Fr. 51 21,1: die mandierte und die 
nicht mandierte Vertretung, das Pekuliargeschäft und das 
Geschäft nomine patris vel domini sollen gleich behandelt 
werden, die Kenntnis des Vertreters soll immer schaden: 


tische, historisch aber unhaltbare Vereinigung. Die Übersetzung 
ist sprachlich unmöglich, quemadmodum kann die postulierte Be- 
deutung nicht haben. Der von Hellmann und Leonhard verlangte 
Gedanke hätte lateinisch etwa ausgedrückt werden müssen: et puto 
scientiam eo casu nocere, quo procuratoris scientia noceret. Außerdem 
trauen diese beiden Schriftsteller Ulpian eine eigentümliche Entscheidung 
zu: den vorliegenden Fall entschiede er gar nicht, sondern verwiese 
auf einen analogen, für den er aber auch keine Entscheidung gibt. 
Bereits Mitteis 285 N. 375 hat die Auslegung Hellmanns abgelehnt. 
— Eine andere nicht minder verfehlte Vereinigung bei Puchta, Vor- 
lesungen (5. Aufl.) 2,117 8 275. 


1) So Curtius 91; Rudorff in seiner Note zu der zitierten Stelle 
aus Puchtas Vorlesungen; Vangerow 3 8608 S.300; Mitteis, Stell- 
vertretung 285 N. 375; Hupka, Vollmacht 65 und jetzt wieder 
Solazzi 17. — ?) Bas. 48, 8,17 (Heimb. 4, 727): Ei de doükos 7 E£wrıxös 
OnTov Enıtpaneis ap’ EUoÜ N000WNR0v 17ydoacE Mor yıyywoxrovu EieVdEnoy 
eivar, xav Exeivos Nyvöc, 00% E1w dywyıv. Ei ÖE TO Evarriov, EIW. — 
») Mühlenbruch I126f.; Buchka 14ff. 60; Schmid 2, 141,399. Siehe 
auch Schulting-Smallenburg, Notae 6,529. — *) Richtig bemerkt 
von Hupka, der aber doch auch die Entscheidung Ulpians für echt 
hält. — °®) Oben S. 55. 
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diese inhaltliche Verwandtschaft unsres $ 3 mit dem als 
sicher unecht erwiesenen Teile von Fr. 51 setzt den Schluß- 
stein auf unsern Nachweis, daß auch unser $ 3 interpoliert ist.!) 

Auch das, in seinem Schlußsatz soeben schon benutzte 
Fr. 17 ist stark interpoliert. 

1. et non competet ei actio. Hier ist zunächst das „ei“ 
falsch, es müßte „mihi“ dastehen, wie auch schon die Ver- 
fasser der Basiliken korrigiert haben.?) Vielfach hat man 
allerdings die überlieferte Lesart verteidigt, so noch neustens 
Leonhard°); doch man erhält dann den Satz, daß die 
Kenntnis des Prinzipals dem freien Prokurator in seinem 
Verhältnis zum Drittkontrahenten schädlich ist, was der sicher 
echten Entscheidung des Fr. 51 $ 1 D. 21,1 widerspricht. 
Leonhard hat freilich diesen Widerspruch ganz erklärlich 
gefunden, die beiden Fälle seien eben sehr verschieden: in 
dem einen (Fr. 51,1) werde ein mit Enttäuschungen ver- 
bundener Vertrag aufgehoben, in dem andern (Fr. 17) werde 
ein Delikt mit Nachteilen verknüpft. Dabei übersieht aber 
Leonhard, daß die klassische actio redhibitoris, von der 
Fr. 51 spricht, gar nicht auf Aufhebung des Vertrages geht, 
vielmehr genau so eine amtsrechtliche Strafklage aufs Doppelte 
ist*) wie die Klage gegen den Scheinsklaven. 


1) Den & 4 unsres Fragments halte ich für echt. G. Beseler, 
Beiträge 2, 36 erklärt bei Gelegenheit der Kritik von (2,15) 8,23: „Dico 
ist für Ulpian zu selbstbewußt“; es könnte schon sein, daß auch hier 
die Kompilatoren dieses Wort erst eingesetzt hätten, um gegenüber 
dem von ihnen geschriebenen puto etwas Abwechselung zu schaffen. 
— 2) Oben 8.58 N.2. — °®) S. 126—128, ebenso Dunkhase 122. — *) Das 
sollte man wirklich nicht mehr bestreiten; vgl. Lenel, Edictum 531. 
(2. Aufl.); Pernice, Labeo 2,2,1 (2. Aufl.) S. 50—53. Freilich so ganz 
untadelhaft, wie Lenel glaubt, ist der entscheidende Quellenbeleg nicht: 
D. (21,1) 45 Redhibitoria actio duplicem habet condemnationem: modo 
enim in duplum modo in simplum condemnatur venditor. nam si neque 
pretium neque accessionem solvat neque eum qui eo nomine obligatus 
erit liberet, dupli pretii et accessionis condemnari iubetur: si vero 
reddat pretium et accessionem vel eum qui eo nomine obligatus est 
liberet, simpli videtur condemnari. Verdacht bezüglich des Schluß- 
satzes hat schon Pernice Labeo 2,2,1 S.249 N.6 geäußert, m.E. ist 
er sicher interpoliert, besagt er doch, daß derjenige, der gutwillig den 
Preis zurückgibt, auf eben diesen verurteilt zu sein scheint, ein Ge- 
danke, der dem Klassiker nicht zuzutrauen ist. Der Nachweis Ecks, 
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Das „ei“ ist also unrichtig. Es ist aber keineswegs auf 
ein Schreiberversehen, sondern auf Interpolation zurück- 
zuführen, denn gerade in diesem Satze ist die Hand der 
Kompilatoren unzweideutig zu erkennen, nämlich an dem 
Worte „competet“. Der Klassiker kann nicht in demselben 
Satze competet actio — deneganda est actio gesagt haben; 
wenn er von der Denegation sprach, muß er auch von dare 
actionem und nicht von competere gesprochen ‚haben: die 
Kompilatoren haben wie so oft competere statt dare einge- 
setzt!), dabei die Konstruktion vergessen und das falsche ei 
geschrieben. 

2. Die Stelle behauptet, Rechtsgeschäfte von Sklaven 
und Mandataren würden in dieser Frage ganz gleich behandelt. 
Nach klassischem Recht ist das, wie wir aus dem rekon- 
struierten Fr. 16 wissen, falsch; auch fällt wieder der un- 
logische Gegensatz Sklaven und Beauftragte auf.?) Paulus 
wird wie Ulpian zunächst von Käufen durch Gewaltunter- 
worfene gesprochen und als Paradigma den Sklaven wie 
Ulpian den Haussohn gebraucht haben; dann wandte er sich 
zur Stellvertretung durch Freie. Er scheint nun unterschieden 
zu haben, ob ein Madatum certum vorlag oder nicht, die 
Kompilatoren aber wollten, wie wir ja schon wissen, alle 
derartigen Unterscheidungen beseitigen und haben dies auch 
wirklich in einem Satze ausgesprochen, der schon durch 
seine ungewöhnliche Plumpheit auffällt: „Beim Sklaven und 
Mandatar ist es so, daß wenn ich bestimmten Auftrag gegeben 
habe, es dasselbe ist: und mir wird nicht die Klage zustehen.“ 
Das soll heißen: beim Kontrahieren von Sklaven und be- 
stimmt Beauftragten schadet in gleicher Weise stets die 


Festgabe für Beseler S.196f., daß die Klassiker auch das arbitrium 
bisweilen untechnisch condemnatio nennen, ist völlig mißlungen. Die 
„am deutlichsten* redende Stelle D. (21,1) 25,5 ist ınterpoliert (Grün- 
hut 38,50), die übrigen beweisen nichts. Auch fordert der ganze 
Aufbau der Stelle statt videtur: iubetur. Grade diese Interpolation 
erweist aber die Richtigkeit der Ansicht Lenels: Gaius hatte sie auch 
unzweideutig ausgesprochen, die Kompilatoren aber wollten nur dem 
Ungehorsamen die Strafe zudiktieren. 

1) Vgl. P. Krüger, Savigny-Zeitschr. 16,1ff. — ?) Schon die 


Basilikenverfasser haben dies bemerkt und richtiger formuliert, siehe 
oben 8.58 N. 2. 
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Kenntnis des Vertretenen; was aber der Text sagt, ist un- 
zusammenhängend gestammelt, nicht gesprochen. Daß die 
Eingangsworte angeflickt sind, sieht man auch daraus, daß 
im Fortgang der Stelle nur noch vom Prokurator, nicht mehr 
vom Sklaven gesprochen wird. Schon Mommsen ist der 
ungefüge Satz, den aber so schon die Basilikenverfasser ge- 
lesen haben, aufgefallen, Hupka hat ihn mit Recht, aber 
ohne Angabe von Gründen für interpoliert erklärt.!) 

Das Fr.17 zeigt uns demnach, daß die Kompilatoren 
nicht nur stets die Kenntnis des Vertreters, sondern auch 
umgekehrt die des Vertretenen schädlich sein lassen wollten 2); 
was das klassische Recht anlangt, so zeigt das Fragment 
augenscheinlich Paulus als Anhänger der Unterscheidung: 
Geschäfte auf Grund eines Mandatum certum und Geschäfte 
ohne ein solches; daß diese Unterscheidung von manchen 
Juristen vertreten wurde, dafür gab uns bereits D. (21,1) 51 pr. 
eine Andeutung.?) 

Auf Grund dieser m. E. ziemlich sicheren Ergebnisse 
ist nunmehr Stellung zu nehmen gegenüber 


D. (40,12) 22,4 u. 5: 
Ulpianus libro quinquagensimo quinto ad edictum. 
4. Heredi et ceteris successoribus*) scientia sua nihil 
nocet, ignorantia nihil prodest. 


5. Sed si per procuratorem scientem quis emerit, & 
nocet, sicuti tuloris quoque nocere Labeo putat. 


Die Entscheidung des $ 5 widerspricht dem als echt er- 
wiesenen Teil des Fr. 17, stimmt aber überein mit dem un- 
echten Teil von Fr. 16 $ 3 und wird dadurch selbst ver- 
dächtig. Bedenklich ist auch der höchst saloppe Stil: in 
beiden Halbsätzen fehlt das Subjekt (scientia), das auch 
keineswegs aus dem vorausgehenden Satz ohne weiteres 
ergänzt werden kann, da in diesem von scientia und ignorantia 
gesprochen wird; und selbst wenn man zu „ei nocet“ scientia 
hinzuzudenken geneigt ist, beim Wechsel des Kasus (tutoris 


1) Vollmacht 65 N. 2. Hupka schließt sich an Solazzi 13, der 
aber bekennt: oscura & invece la causa del mutamento (S. 14). — 
2) Eine gleichartige Interpolation siehe 8. 54, 77. — °®) Oben 8. 50f. 
— * Longo, Bullettino 14, 151; Mitteis, Röm. Privatrecht 1, 105 
N.28. 
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scientiam nocere putat) hätte das Subjekt wiederholt werden 
müssen. Auch dieses Fragment wird daher unecht sein. 


4) Kenntnis beim Erwerb des Ersitzungsbesitzes. 


Der Erwerb des Ersitzungsbesitzes setzt auf der Seite 
des Erwerbers voraus 1. die Kenntnis vom Erwerbe des Be- 
sitzes, 2. den Glauben, zum Besitze befugt zu sein. In wessen 
Person müssen beim Besitzerwerb durch Stellvertreter diese 
psychologischen Tatsachen gegeben sein? 

Was das klassische Recht betrifft, so ist ein Zweifel bei 
der Beantwortung dieser Fragen nicht möglich. Die Klassiker 
unterscheiden zunächst bezüglich der Kenntnis vom Besitz- 
erwerb, ob ein Pekuliargeschäft vorliegt oder nicht: ist der 
Besitz peculiari nomine erworben, so genügt die Kenntnis 
des Gewaltunterworfenen, wenn nomine domini vel patris, so 
ist die Kenntnis des Gewalthabers erforderlich. So zunächst 
ausdrücklich Paulus und Papinian: 

D. (41,3) 47 

Paulus libro tertio ad Neratium. 

Si emptam rem mihi procurator ignorante me meo 
nomine adprehenderit, quamvis possideam, eam non usu- 
capiam, quia ut ignorantes usuceperimus, in pecu- 
liaribus tantum rebus receptum est. 

D. (41,3) 44,7 

Papinianus libro vicensimo tertio quaestionum. 

Si, cum apud hostes dominus aut pater agat, servus 
aut fillus emat, an et tenere!) incipiat? Si quidem ex 
causa peculii possedit, usucapionem inchohari nec impedi- 
mento domini captivitatem esse, cuius scientia non 
esset in civitate necessaria. Si vero non ex causa 
peculii comparetur, usu non capi.. 

Das gleiche wird uns von Paulus als Lehre des Celsus 
und des Pomponius bezeugt, wobei wir auch erfahren, daß 


1) Man erwartet, wie P. Krüger richtig notiert, an usucapiatur 
simul atque servus vel filius tenere incipiat; da auch im folgenden 
der Acc. c. Inf. ohne Verbum ist, so ist ein kürzender Eingriff der 
Kompilatoren wahrscheinlich: auch im benachbarten 84 (vgl. Beseler, 
Beiträge 2,90) und wohl auch im $ 5 ist die Hand der Kompilatoren 
bemerkbar. 
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die gleiche Unterscheidung hinsichtlich des Erfordernisses der 
bona fides gemacht wurde. 
D. (41,4) 2, 10—13. 

10. Si servus tuus peculiari nomine emat rem, quam 
scit alienam, licet tu ignores alienam esse, tamen usu non 
capies. si tuo nomine emat, usucapies. 

11. Nam et Celsus scribit, si servus meus peculiari nomine 
apiscatur possessionem, id etiam ignorantem me usucapere: 
quod si non peculiari nomine non nisi scientem me: et si 
vitiose coeperit possidere, meam esse vitiosam possessionem, 
si peculiari nomine adquirat possessionem ... 

12. Pomponius quoque in his, quae nomine domini 
possideantur, domini potius quam servi voluntatem spectandam 
esse ait: quod si peculiari, tunc mentem servi quaerendam. 

13. Si servus bona fide emerit peculiari nomine ego ubi 
primum cognovi sciam alienam, processuram usucapionem 
Celsus ait: initium enim possessionis sine vitio fuisse: sed ei 
eo tempore quo emit, quamquam id bona fide faciat, ego 
alienam rem esse sciam, usu me non capturum. 

So sicherlich echt die in diesem Fragmente überlieferten 
Sätze sind, so ist doch auch hier die Hand der Kompilatoren 
bemerkbar, nämlich in dem, was nicht im Texte steht, und 
was die Redaktoren gestrichen haben müssen. Paulus schreibt 
„Pomponius quoque“, Celsus muß also der gleichen Ansicht 
wie Pomponius gewesen sein; Celsus macht nun in der Tat 
im 8 11 die Unterscheidung zwischen Geschäften peculiari 
nomine und domini nomine wie Pomponius, er benutzt aber 
nach dem überlieferten Text diese Unterscheidung nicht 
zur Beantwortung der Frage, wessen Person in Ansehung 
der bona fides maßgebend sei, er behauptet vielmehr ganz 
allgemein, daß der böse Glaube des Sklaven dem Herrn 
stets (auch beim Erwerb domini nomine) schade, der bös- 
gläubige Besitz des Sklaven (diesen meint Celsus hier mit 
den Worten vitiosa possessio)!) stets ein solcher auch des 


ı) Nicht den gewaltsam oder heimlich erworbenen Besitz, wie 
die Glosse und Spätere (Mühlenbruch 116) annahmen; das geht un- 
widerleglich aus $ 13 hervor, wo Celsus mit den Worten „sine vitio“ 
nur die bonae fidei possessio meinen kann. 
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Herrn sei. Daß Celsus aber nicht dieser Ansicht war, zeigt 
der $ 13, wo es auch in Ansehung der bona fides zwischen 
Pekuliargeschäft und Geschäften domini nomine scheidet. Die 
Kompilatoren müssen also die Worte des Celsus gestrichen 
haben, die die Entscheidung si vitiose coeperit possidere, 
meam vitiosam esse possessionem auf den Fall des Pekuliar- 
erwerbs beschränkten: die Kompilatoren wollten eben auch 
hier die klassischen Unterscheidungen beseitigen. Man be- 
achte nun auch, daß zwischen $ 10 und $ 11 eine Lücke ist; 
so abrupt wird Paulus schwerlich geschrieben haben, man 
erwartet ein „nam et Celsus“. Eine längere Erörterung kann 
andererseits wegen des engen Zusammenhanges zwischen den 
beiden $$ nicht gestanden haben. Wahrscheinlich werden 
die Kompilatoren hier genau dasselbe gestrichen haben wie 
im $ 11, Paulus wird fortgefahren haben: „si non peculiari 
nomine emat usucapies“; man erwartet die Erledigung dieses 
Falles unbedingt. Die Kompilatoren aber strichen auch hier 
aus den soeben angegebenen Gründen, dabei sind dann wohl 
die Anschlußworte „nam et“ mit verloren gegangen. 
Genau dieselbe Interpolation findet sich 


D. (41,3) 43,1 
Papinianus libro vicensimo secundo quaestionum. 


Patrem usu non capturum, quod filius emit, propter 
suam vel filii scientiam certum est. 


D. (6,2) 7,13: 
Ulpianus libro sexto decimo ad edictum. 


Sed enim si servus meus emit, dolus eius erit spectandus, 
non meus, vel contra. 


Beide Stellen, von denen die zweite vom publizianischen 
Besitze handelt, unterscheiden nicht zwischen Erwerb peculiari 
und domini nomine und erweisen sich durch diesen Wider- 
spruch mit Fr. 2cit. als unecht. Im Fr.7 verrät sogar auch 
der Stil die Kompilatoren: das liederliche „vel contra“ kann 
der Klassiker nicht geschrieben haben; was da steht, heißt 
ja wörtlich: der Dolus des Sklaven ist zu beachten, nicht 
der meinige oder umgekehrt (demnach mein dolus, nicht der 
des Sklaven); was ist denn dann Rechtens? Gemeint haben 
die Kompilatoren wohl mit den Worten „vel contra“ wie 
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schon die Glosse erklärte: bona fides eius non mea spectanda 
est, doch solche saloppe Breviloquenz ist echt kompilatorisch. 


5. Die Kenntnis bei der Passivlegitimation zum inter- 
dietum quod vi aut clam. 
D. (43,24) 21,1: 

Pomponius libro vicensimo nono ad Sabinum. 

Si jussero servum meum opus facere, cum quantum 
ad me pertinet, in clandestini suspicionem non veniret, servus 
autem meus putaverit, si rescisset adversarius, prohibiturum 
eum, an tenear? et non puto, cum mea persona sit 
intuenda. 


Die Passivlegitimation zum interdietum quod vi aut clam 
setzt, wenn es sich um heimliche Eingriffe handelt, voraus, 
daß der Täter gegen sein Tun Einsprache fürchtete oder 
fürchten mußte, daß er also den animus celandi habe. Wie 
nun, wenn ein Gewaltunterworfener den Eingriff begeht, der 
den animus hat, während er beim Gewalthaber fehlt? Han- 
delte der Gewaltunterworfene ohne Auftrag, so schadet sein 
animus dem Herrn, denn dieser haftet noxalt); hat er im 
Auftrage des Gewalthabers gehandelt, so kommt sein animus 
überhaupt nicht in Betracht, der Gewalthaber haftet nicht, 
nicht einmal noxal.?) 

Die Entscheidung entspricht durchaus klassischen Grund- 
sätzen, interpoliert ist sie wohl nur zur Verdeutlichung; der 
ungeschickte Satz quantum—meus, der einen einfachen Ge- 
danken in geschraubtester Form ausspricht, ist jedenfalls 
schwerlich dem Klassiker zuzuschreiben.?) 


ı) Lenel, Edietum 465. — *) Die Glosse Intuenda behauptet 
freilich das Gegenteil: „sed nomine servi tenear ut supra eod. I. nam 
et si servus (48, 24,14)“; doch dort wird von einem Sklaven gesprochen, 
der ohne Auftrag handelt. Der Klassiker könnte auch nicht sagen 
„non tenear“, wenn doch noxaliter gehaftet würde, das wäre doch eben 
auch eine Haftung. — °) Zu „in suspicionem venire* siehe „ad suspi- 
cionem adducere* in dem gleichfalls interpolierten D.(9, 2) 40: In lege 
Aquilia, si deletum chirographum mihi esse dicam, in quo sub con- 
dicione mihi pecunia debita fuerit, et interim testibus quoque id probare 
possim, qui testes possunt non esse eo tempore, quo condicio exstitit, 
ed 5 summalım re exposita ad suspicionem iudicem adducam, debeam 
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6. Kenntnis beim Erbschaftserwerb. 
D. (29,2) 30,7: 

Ulpianus libro octavo ad Sabinum. 

Scientia autem vel opinio, si filius familias vel servus 
instituti sunt, utrum ipsorum an domini vel patris accipienda 
sit? finge patrem putasse praegnatem, filium certum esse 
fingere et sic adire, an adquirat hereditatem? puto adquirere: 

sed contra nom adquirere. 

Ulpian interpretiert hier den in $ 1 überlieferten Sabinus- 
Satz!): proximus a filio postumo heres, dum mulier praegnas 
est aut putatur esse, adire hereditatem non potest; sed ei scit 
non esse praegnatem, potest. Natürlich taucht auch hier die 
Frage auf: auf wessen Kenntnis komnit es an, wenn dieser 
„proximus“ ein Gewaltunterworfener ist? Die Antwort muß 
hier notwendig anders lauten als in den bisher betrachteten 
Fällen. Der Erbschaftserwerb bedarf zwar der Ermächtigung 
des Gewalthabers, andererseits aber kann dieser nicht selbst 
die Erbschaft antreten, es bedarf eines gültigen Erwerbs- 
aktes des Gewaltunterworfenen, mindestens seiner Zu- 
stimmung.) Während daher in den früheren Fällen der 
Gewalthaber das dem Unterworfenen aufgetragene Geschäft 
selbst hätte vornehmen können, und die Juristen daher die 
Person des Unterworfenen ignorieren und allein die Kennt- 
nis des Gewalthabers berücksichtigten durften, müssen hier 
die Gültigkeitsvoraussetzungen jedenfalls in der Person des 
Unterworfenen vorhanden sein, und es könnte sich nur fragen, 
ob noch außerdem die Kenntnis des Gewalthabers nötig sei. 
Unser Fragment verneint diese Frage; ausschließlich auf die 
Kenntnis des Sohnes und Sklaven soll es ankommen, aber 


vincere: sed tunc condemnationis exactio competi, cum debiti condicio 
extiterit: quod si defecerit, condemnatio nullas vires habebit. Die Kompi- 
latoren haben gar nicht bedacht, daß Paulus ja einen Fall vor Augen 
hat, in dem wegen der zerstörten Urkunde nach Eintritt der Bedingung 
(quo condicio extitit! im Sinne der Kompilatoren müßte extatura est 
dastehen) geklagt wird. 

1) Meine Sabinus-Fragmente in Ulpians Sabinus-Kommentar S. 25. 
— ?) Leist, Bonorum Possessio 2,2 S.123f.; Glück, Serie der Bücher 
37,38 Bd. 2 S. 167f. 
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freilich ist die Hand der Kompilatoren unverkennbar: unschön 
ist die Wiederholung des Wortes fingere in ganz verschiedener 
Bedeutung (finge: nimm an; fingere: simulieren); zu fingere 
fehlt das unbedingt nötige Subjekt eam; sed contra non ad- 
quirere ist unerträgliche Breviloquenz. Was der Klassiker 
geschrieben hat, wissen wir nicht. — 


Ist zur bonorum possessio ein Hausunterworfener berufen, 
so frägt es sich, auf wessen Kenntnis es für den Lauf der 
Agnitionsfrist ankommt, auf die des Sohnes oder des Vaters? 
Da der Vater die bonorum possessio nicht ausschlagen kann, 
so kann auch seine Kenntnis allein die Fristen nicht in Lauf 
bringen!), und das sagt auch ausdrücklich 

D. (38,15) 3: 
Paulus libro quadragensimo quarto ad edictum. 


Circa tempora bonorum possessionis patris scientig 
filio non nocet. 


Die Person des Vaters wird nur insofern berücksichtigt, 
als die Frist nicht in Gang kommt, solange der Sohn nicht 
in der Lage ist, den Vater von der Delation zu benach- 
richtigen.?) 


7. Dolus bei der prozessualen und außerprozessualen 
Vertretung. 
D. (44,4) 11: 

Neratius libro quarto membranarum. 

Si procurator cognitor agit, de dolo eius excipi non 
debet, quia aliena lis est isque rei extraneus, neque alienus 
dolus nocere alteri debet. Procurator autem si post 
litem contestatam dolo quid fecerit, an exceptio eo nomine 
in iudicum obicienda sit, dubitari potest, quia litis con- 
testatione res procuratoris fit eamque suo iam quodammodo 
nomine exequitur. et placet de procuratoris dolo excipien- 
dum esse. idem de tutore, qui pupilli nomine aget, dicen- 
dum est. 


1) Leist bei Glück, Serie der Bücher 37,38 Bd.3 8.8. — ?°) So 
(D.38, 15)5; freilich ist die Stelle wohl stark interpoliert: fingamus- 
habebit, sed-comprobasset dürfte Einschub sein. 
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1. In universum autem haec in ea re regula sequenda est, 
ut dolus omnimodo puniatur, etsi non alii cui, sed ipsi, qui 
eum admisit, damnosus futurus erit. 

Man hat bislang noch nicht erkannt, daß auch dieses 
Fragment von den Kompilatoren verändert worden ist. 
Zunächst ist der $ I unecht; schon Mommsen hat ihn 
beanstandet und durch Konjektur heilen wollen. Der Satz 
ist in der Tat barock: der dolus wird immer gestraft, auch 
wenn er keinem andern als dem Täter zum Schaden gereicht; ° 
das soll heißen: auch wenn dem Prozeßvertreter sein Dolus 
nicht im Prozesse entgegengehalten werden kann, weil das 
eine Schädigung des Vertretenen bedeuten würde, so bleibt 
der dolus deshalb doch nicht ungeahndet. Da schon die 
Verfasser der Basiliken den Satz wie wir heute gelesen 
haben!), so ist eine Interpolation wahrscheinlicher als ein 
Textverderb durch Abschreiber: die Kompilatoren glaubten 
wieder einmal einschärfen zu müssen, nur ja die actio doli 
nicht zu vergessen, genau 80, wie sie es in der bekannten 
Papinianentscheidung getan baben?): 
D. (46,3) 95,1: 
...nullo modo ex stipulatu agi poterit, cum illo in tem- 
pore, quo moriebatur, non commiserit stipulationem. sane 


quoniam impunita non debent esse adınıssa, doli actio non 
immerito desiderabitur. 


Viel wichtiger ist freilich die Interpolation des Pr. Hinter 
„debet“ ist hier zweifellos eine Lücke, man erwartet mindestens 
ein „sed“. Aber auch dann wäre die Ausführung noch eigen- 
tümlich: im Anfang wird gesagt, für den procurator sei der 
Prozeß eine res aliena, gleich darauf aber das Gegenteil, res 
procuratoris fit. Man wende auch nicht ein, daß ja erst mit 
der litis contestatio res procuratoris fit, denn der Widerspruch 
bleibt trotzdem bestehen, da der Eingangssatz keine Be- 
schränkung auf die Zeit vor der litis contestatio enthält. Es 
wäre möglich, daß dieser erste Satz von einem anderen 


ı) Bas. (51,4) 11 Heimb. 5,99: Regulariter enim dicitur, omnem 
dolum esse puniendum, etiamsi non alius, sed ipse qui fecit, damnum 
sit passurus. — ?) Über die Interpolation dieser Stelle Litten, Fest- 
gabe f. Güterbock 8.276 fl.; Beseler, Beiträge 2, 16. 
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Juristen stammt und die Kompilatoren das Zitat gestrichen 
haben, für wahrscheinlicher aber halte ich folgendes. Der 
Eingangssatz ist vollkommen richtig für den cognitor, denn 
dieser ist auch nach der litis contestatio nicht dominus litis. 
Koschaker hat mit Recht hervorgehoben, daß die Frage: 
kann der dolus des Prozeßvertreters diesem mittelst Einrede 
entgegengehalten werden? für den cognitor schlechthin hätte 
verneint werden müssen‘); nun, diese für den cognitor 
passende Entscheidung steht genau in dem Eingangssatz und 
schon darum ist es wahrscheinlich, daß der „procurator“ hier 
interpoliert ist. Entscheidend spricht aber für diese Inter- 
polation der Satz „neque alienus dolus nocere alteri debet“: 
dieses Argument paßt für den procurator der Zeit des Neratius 
überhaupt nicht. Der procurator dieser Zeit kann dem Ver- 
tretenen gar nicht schaden: auch wenn der dolus des pro- 
curator geltend gemacht werden könnte und zur Klag- 
abweisung führen würde, so könnte der dominus einfach 
noch einmal seinerseits klagen.?) Dagegen trifft dieses Ar- 
gument für den cognitor allerdings zu: griffe ihm gegenüber 
die exceptio doli wegen seines dolus durch, so wäre aller- 
dings der Vertretene durch fremden dolus geschädigt, denn 
seine Klage ist durch den cognitor konsumiert. Freilich darf 
man nun nicht etwa auch im zweiten Satze des Pr. den 
cognitor an die Stelle des procurator setzen°), Neraz stellte 
vielmehr beide einander gegenüber. Damit wird auch der 
Schlußsatz vollkommen klar: placet de procuratoris dolo 
excipiendum esse. Auf „procuratoris“ liegt der Ton, was 
bei unserer Rekonstruktion wohl verständlich ist. In dem 
überlieferten Text stellt Neraz nicht cognitor und procurator, 
sondern dolus des procurator vor und nach der litis contestatio 


!) Translatio iudicii 8.121 N.2. — ?) Daß der Prokurator dieser 
Zeit noch keine Konsumptivmacht hatte, ist herrschende Lehre; vgl. 
Rosenberg, Stellvertretung im Prozeß S.247, hier auch die Literatur 
über die Frage. — ?°) Dies wollte Debray, De la representation en 
Justice par le cognitor, These (Paris) 1892 8.151 N.2; dagegen mit 
Recht Koschaker a. a.0.; Wirbel, Cognitor 125 N.1. Gegen D. 
spricht entscheidend die Parallele, die Neraz zum tutor zieht, denn 
dieser hatte zu jener Zeit keine Konsumptionsmacht: Gaius 4,99 und 
dazu Rosenberg S. 346, 349. 
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gegenüber, man erwartet daher auch als Schlußentscheidung 
etwa: placet de dolo, quem procurator post litem contestatam 
admisit, excipiendum esse. 
Geradezu barbarisch zugerichtet haben die Kompilatoren 
D. (44,4) 4, 17—19: 

Ulpianus libro septuagensimo sexto ad edictum. 

17. In hac exceptione et de dolo servi vel alterius 
personae iuri nostro subieclae excipere possumus et de 
eorum dolo, quibus adquiritur. sed de servorum et filiorum 
dolo, si quidem ex peculiari eorum negotio actio intendatur, 
in infinitum exceptio obicienda est: si autem non ex pecu- 
liari causa, tum de eo dumtuzxat excipi oportet, qui admissus 
sit in ipso negotio quod geritur, non eltiam si postea aliquis 
dolus intervenisset dolo domini dumtaxat excipi oportet: neque 
enim esse aequum servi dolum amplius domino nocere, 
quam in quo si opera eius esset usus. 

18. Quaesitum est, an de procuratoris cognitoris dolo, 
qui ad agendum tantum dalus est, excipi possit. et puto 
recte defendi, si quidem in rem suam procuralor cognitor 
datus sit, etiam de praeterito eius dolo, hoc est si ante 
acceptum iudicium dolo quid fecerit, esse excipiendum, si 
vero non in rem suam, dolum praesentem in exceptione 
conferendum de dolo eius excipi non posse. si autem is pro- 
curator sit, cut omnium bonorum adıninistratio concessa est 
post litem contestatem dolo quid fecerit, Zunc de omni dolo 
eius excipi posse Neratius scribit. 

19. Mandavi Titio, ut a te stipularetur, deinde Titius 
Seio, et stipulatus a te Seius est et iudicium edidit: ait 
Labeo excipiendum esse fam de meo quam et Sei dolo. 


Beginnen wir mit der Kritik des $ 18, da auch dieser 
von der Prozeßvertretung handelt und Neratius zitiert wird. 
Was in diesem $ über den Prozeßprokurator gelehrt wird, 
ist sachlich nicht zu beanstanden, trotzdem liegt wohl auch 
hier eine Interpolation vor. Bereits Seckel!) hat den „pro- 
curator qui ad agendum tantum datus est“ für verdächtig 
erklärt als Pendant zu dem sicher kompilatorischen „pro- 
curator tantum ad actionem factus*“. Setzen wir zunächst 


1) Handlexikon $. 464. 
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einmal hypothetisch den cognitor ein, so würde auch für 
diesen unsere Entscheidung passen bis zu den Worten si 
vero non in rem suam; die Worte dolum praesentem in 
exceptione conferendum wären für den cognitor falsch, für 
ihn müßte die Entscheidung lauten: de dolo eius excipi non 
posse. Eigentümlich nun, daß dieser Satz, der auf den 
cognitor — diesen wie gesagt hypothetisch eingesetzt — 
nicht passen würde, stilistische Mängel aufweist: 1. in ex- 
ceptione statt in exceptionem; dies scheint kein Schreibfehler 
der Abschreiber zu sein, da Florentina wie Vulgaten excep- 
tione lesen. 2. dolum conferre in exceptionem ist eine un- 
gewöhnliche Ausdrucksweise, die in den Pandekten sich allein 
an dieser Stelle findet.!) 3. dolus praesens ist ungenau ge- 
sprochen, welche Gegenwart ist gemeint? Wie man sich 
klassisch ausdrückt, zeigt das vorhin besprochene Fr.11 (si 
post litem contestatam dolo quid fecerit); schon die Ver- 
fasser der Basiliken haben unser Fragment als zu ungenau 
redend empfunden.?) Berücksichtigt man nun außerdem, daß 
für eine Prozeßvertretung in rem suam sich die Cognitur 
viel besser eignete®), daß der procurator in rem suam eben 
deshalb zwar theoretisch möglich war, praktisch aber gewiß 
selten genug vorkam, daß der procurator in rem suam im 
Corpus iuris vielfach (wahrscheinlich immer) unecht ist, daß 
außerhalb des Corpus iuris ein Beleg für den procurator in 
rem suam, soweit mir bekannt, vollständig fehlt*), daß end- 
lich das „datus“ unseres Textes auf den cognitor, nicht den 
procurator weist?), — so erscheint es nicht als gewagt, auch 
im $ 18 den cognitor einzusetzen. Der Satz dolum praesen- 
tem — conferendum, dessen stilistische Anstände soeben nam- 
haft gemacht worden sind, ist kompilatorisch, die Kompilatoren 
mußten diesen Satz schreiben, weil die Entscheidung für den 
cognitor ganz anders weiterlief. 


!) Vocabularium Jur. Rom. 1, 906 2.14. — ?) Bas. (51, 4) 4, 18 
Heimb. 5,96: sed in litem dati procuratoris solus dolus post litem 
contestatam commissus nocet. — ?) Eisele, Cognitur und Procuratur 
8.70. — *) Eisele S. 71. Gaius 2,39 zählt kaum, da hier an den 
procurator in rem suam freilich gedacht ist, aber nur flüchtig und 
wohl nur als an etwas theoretisch Mögliches. — °) Lenel, Palinge- 
nesie 1,513 N. 1: “procuratoreın dare’ videtur ab usu abhorrere; Rosen- 
berg 308. 


[ee Te 


72 Fritz Schulz, 


Nachdem er vom dolus des cognitor gesprochen, wandte 
sich Ulpian wohl zum procurator und schloß sich hier gewiß 
völlig an Neraz an. Die Kompilatoren konnten natürlich 
diese Ausführungen nicht mehr brauchen, da sie ja gerade 
schon vom procurator gehandelt hatten; sie setzten daher an 
die Stelle des einfachen procurator den procurator omnium 
bonorum. Der Schlußsatz des $ 18 si autem is procurator 
rel. verrät sich als kompilatorisch durch seine Ungenauigkeit. 
Entweder nämlich der procurator hat die Forderung, die er 
jetzt einklagt, selbst durch ein von ihm geschlossenes Geschäft 
erworben: dann ist die Entscheidung allerdings richtig, es 
war aber überflüssig den procurator omnium bonorum heraus- 
zuheben, für den Spezialprokurator gilt das Gleiche. Oder 
aber die Forderung hatte der Prinzipal durch ein eigenes 
Geschäft erworben, nunmehr ernennt er den A zum procurator 
omnium bonorum, der jetzt die Forderung einklagt; in diesem 
Falle ist nicht abzusehen, wieso der dolus des procurator 
im weiteren Umfange als beim Spezialprokurator bätte 
geltend gemacht werden können. 

Das Ergebnis dieser Ausführungen ist, obwohl die Inter- 
polation dieser Fragmente noch nicht bekannt war, gleich- 
wohl nicht neu!): weder der dolus des cognitor noch der 
des procurator schadet dem Vertretenen; nicht der dolus 
des cognitor, denn ihm gegenüber kann sein dolus nicht 
geltend gemacht werden (es sei denn er wäre in rem suam 
bestellt); nicht der dolus des procurator, denn diesem darf 
zwar sein dolus, den er sich nach der litis contestatio zu 
schulden kommen ließ, geltend gemacht werden, da aber 
seine Prozeßführung die actio des Herrn nicht konsuniiert, 
so schadet diese exceptio dem Herrn nicht. Soweit man 
im späteren klassischen Recht auch dem procurator Konsump- 
tionsmacht verlieh, mußte folgerichtig das Durchgreifen dieser 
exceptio doli auch ihm gegenüber versagt werden. Belege 
für diesen Satz fehlen, ausdrücklich das Gegenteil sagt die 
berühmte Verordnung des Alexander Severus: 

C. (2,12) 10: 
Si procurator ad unam speciem constitutus officium 
mandati egressus est, id quod gessit nullum domino prae- 


!) So schon Koschaker a.a.0, 


pp En. 
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iudicium facere potuit. quod si plenam potestatem agendi 
habuit, rem iudicatam rescindi non oportet, cum, si quid 
fraude vel dolo egit, convenire eum more iudiciorum non 
prohiberis. 

Hier wird allerdings gesagt: wenn der procurator dolos 
handelte und seine Klage infolgedessen abgewiesen wurde, 
so schadet dies dem Vertretenen; dieser hat keine Klage 
mehr gegen den Dritten und kann sich nur an den procurator 
halten. Doch die Verordnung ist schwerlich echt: unschöner 
Stil ist es, das Abstraktum (id quod gessit) als Subjekt zu 
nehmen, diese Worte würden besser ganz fehlen. Auf den 
ersten Blick scheint die Stelle Spezial- und Generalprokurator 
gegenüberzustellen, gemeint ist aber ein ganz anderer Gegen- 
satz: Überschreitung des Mandats und Verbleiben innerhalb 
seiner Grenzen?); si plenam potestatem habuit soll heißen: 
wenn er Generalvollmacht hatte und infolgedessen in den 
Grenzen des Mandats blieb, aber die Hauptsache ist den 
Kompilatoren in der Feder stecken geblieben. „rem iudi- 
catam rescindi non oportet“: daß das Urteil vom Prinzipal 
nicht angefochten werden kann, versteht sich von selbst, die 
Worte müßten also bedeuten, daß die Klage des Prinzipals 
gegen den Dritten durch den Prokurator konsumiert worden 
ist?); es ist aber klassischen Juristen m. E. nicht zuzutrauen, 
daß sie diesen einfachen Gedanken, in so grundverkehrter, 
laienhafter Weise ausgesprochen haben sollten.” Die Ver- 
ordnung verdient keineswegs das Vertrauen, das ihr die 
Rechtshistoriker bislang entgegengebracht haben.?) 

Nicht hierher gehört das folgende von Älteren in diesen 
Zusammenhang gezogene Fragment: 

D. (44,4) 9: 
Paulus libro trigensimo secundo ad edictum. 
Si procurator cognitor rei pecunia accepta damnari se 
passus sit et cum domino iudicati agatur, tuebitur se doli 
mali exceptione. nec hoc, quod acceperit procurator cognitor, 


1) Daß dieser Sinn gemeint ist (Eisele 183, Rosenberg 353), 
glaube ich allerdings auch. — ?) So auch Eisele 184, der aber darin 
nichts Verdächtiges sieht. — *) Man hält die Verordnung allgemein für 
echt: Eisele, Rosenberg a.a.0.; Girard, Manuel (5. Aufl.) S. 1028. 
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auferri ab eo potest: nam Lurpiter accepta pecunia tustius 
penes eum est qui deceptus sit quam qui decepit. 

Die Entscheidung redet zwar auch vom dolus des cog- 
nitor!), aber der dolus richtet sich hier nicht wie in den 
früheren Fällen gegen den Prozeßgegner, sondern gegen den 
Vertretenen. Der Schlußsatz scheint unecht zu sein, den 
kolludierenden cognitor als deceptus zu bezeichnen ist ganz 
unverständlich. Auch stilistisch würde der Klassiker wohl 
anders geschrieben haben: iustius est turpiter acceptam 
pecuniam penes eum manere rel. Auffällig ist auch der 
Moduswechsel (deceptus sit-decepit). 

Soviel von der Prozeßvertretung. Wir müssen nunmehr 
noch einmal zu dem oben?) wiedergegebenen Fr. 4 zurück- 
kehren, dessen $S$ 17 und 19 noch unerledigt sind. 

Der $ 17 weist folgende Veränderungen auf: Zunächst 
handelte der Urtext allein vom Sklaven, nicht auch vom 
Hauskind. Man sieht dies schon daraus, daß die Entschei- 
dung ausschließlich für den Sklaven gefällt wird, auch ist die 
Phrase vel alterius — subiectae ganz unmöglich: sie läßt näm- 
lich den Juristen sagen: wir können wegen des dolus der 
unsrer Gewalt Untergebenen excipieren, was offenbar Unsinn 
ist. „Wir“ können nur wegen des dolus fremder Gewalt- 
untergebener excipieren. Schon die in solchen Dingen nichts 
übersehende Glosse hat den Fehler erkannt, ihn freilich zu- 
gleich in ganz unhaltbarer Art zu beseitigen gesucht: 

Gl. iuri nostro: id est iuri Romanorum. naın de dolo servi mei 
excipere non possum, sed alius contra me. Item et ego de dolo alterius. 
Die Entscheidung stammt ferner nicht von Ulpian, da die 
Worte neque enim esse aequum ein — von den Kompilatoren 
gestrichenes — X scribit fordern. Am wichtigsten aber ist 
natürlich die Veränderung des Inhalts. Wir begegnen hier 
der uns bereits bekannten Unterscheidung von Pekuliar- 
geschäften und Nichtpekuliargeschäften, aber die Rechts- 
folgen, die an diese Unterscheidung nach dem überlieferten 
Text geknüpft werden, sind nicht die, die nach unsern obigen 
Ausführungen die Klassiker damit zu verbinden pflegen: der 
dolus des Untergebenen soll stets dem Gewalthaber schaden, 


1) Lenel, Paling. Paulus Nr.491. — 2) S. 70. 
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mag ein Pekuliargeschäft vorliegen oder nicht. Dieser Satz 
stimmt überein mit den als interpoliert erwiesenen Teilen 
von Fr. 16 und Fr.51!) und wird dadurch selbst verdächtig. 
Weitere Anstände kommen hinzu: statt negotium quod geri- 
tur müßte es heißen negotium quod gestum est, admissus 
sit — intervenisset ist unbegründeter Tempuswechsel, vor allem 
aber erregt die schwersten Bedenken der Satz neque enim 
esse aequum servi dolum amplius domino nocere, quam in 
quo opera eius esset usus. Als wörtliche Übersetzung dieses 
Satzes würde sich — da „in quo“ aufzulösen ist in „in eo 
negotio in quo“ — folgendes ergeben: es ist unbillig, daß 
der dolus des Sklaven dem Herrn weiter schadet als in dem 
Geschäft, bei dem der Herr den Sklaven gebraucht hat. Aber 
davon ist nach dem Vorangehenden hier gar nicht die Rede! 
Es steht gar nicht zur Erörterung, ob der dolus des Sklaven 
auch bei der Geltendmachung anderer Ansprüche als der 
aus dem Sklavengeschäft entsprungenen entgegengehalten 
werden kann; die Entscheidung setzt ja ausdrücklich voraus, 
daß aus dem vom Sklaven geschlossenen Geschäfte geklagt 
wird (ex eorum negotio actio intenditur), nur ob dieser 
Klage gegenüber der dolus des Sklaven entgegengesetzt 
werden kann, ist die Frage. In der Tat soll der fragliche 
Satz auch gar nicht das besagen, was die wörtliche Über- 
setzung ergibt, er soll sagen: der dolus, den sich der Sklave 
nicht bei dem von ihm geschlossenen Nichtpekuliargeschäft 
hat zu schulden kommen lassen, kann gegenüber der Klage 
aus diesem Geschäft nicht geltend gemacht werden. Um 
das zu sagen, hätte aber etwa geschrieben werden müssen: 
neque enim esse aequum servi dolum domino aliter nocere 
quam si in negotio eo admissus esset, in quo dominus opera 
servi esset usus. Den Kompilatoren ist wieder das Wich- 
tigste in der Feder stecken geblieben. Selbst wenn wir aber 
den Satz so verstehen, wie ihn die Kompilatoren wohl ver- 
standen wissen wollten, so widerspricht er doch der Eingangs- 
entscheidung. Da nämlich nach der Stelle ein „opera servi 
uti“ seitens des Herrn nicht vorliegen soll bei einem Pe- 
kuliargeschäft des Sklaven, so müßte bei diesem Geschäft 


1) Oben S.55 und S. 45. 
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der Sklavendolus für den Herrn unschädlich sein: gerade 
das Gegenteil sagt der Anfang des Paragraphen. 

Nach alledem muß auch der $ 17 für interpoliert er- 
klärt werden: Ulpian gab die exceptio doli nur beim Pekuliar- 
geschäft, beim Nichtpekuliargeschäft schadet dem Herrn nur 
sein eigener dolus. Soviel halte ich für sicher; die Rekon- 
struktion des Schlusses des Paragraphen ist Hypothese, aber 
auch ziemlich gleichgültig. Ulpians Gewährsmann begründete 
vielleicht die Abweisung der exceptio doli beim Nichtpekuliar- 
geschäft damit, es sei unbillig, daß der Sklavendolus dem 
Herrn schade, wenn der Herr sich beim Abschluß des Ge- 
schäftes der Dienste des Sklaven bedient hatte; die Kom- 
pilatoren wollten diese Begründung nicht ganz streichen, 
konnten sie aber auch nicht unverändert lassen. 

Interpoliert ist schließlich auch der $ 19. Er handelt 
nicht von einer Delegation!), sondern von einem einfachen 
Mandat; die Entscheidung besagt: wenn der procurator Seius 
aus der von ihm geschlossenen Stipulation klagt, so kann 
ihm sowohl sein eigener dolus als der des ersten Mandanten 
entgegengehalten werden. Damit gerät aber die Entscheidung 
in Widerspruch mit D. (21,1) 51, 1, wo ausdrücklich die ex- 
ceptio aus dem dolus des Mandanten verworfen wird.?) Die 
Glosse hat darum die Worte „de meo dolo“ auf den Fall 
beziehen wollen, daß der Mandant mit der an ihn zedierten 
Klage vorgeht, 


Gl. esse: contra Seium et contra me, si cessa actione agam. 


und diese Auslegung ist auch von Neueren vertreten worden.°) 
Doch diese Ausflucht ist unmöglich. Es ist zu deutlich ge- 
sagt, wessen Klage gegenüber der dolus geltend gemacht 
werden soll: stipulatus a te Seius est et iudicium edidit (also 
Seius!.. Um die Klage des procurator und nur um diese 
handelt es sich. Zu dem unbehebbaren sachlichen Wider- 


!) Dies nahm Mühlenbruch 8.124f. an, um den Widerspruch 
zu beseitigen: „wenn sich jemand wissend eine Schuld überweisen ließ, 
welcher die exceptio doli entgegenstand, so konnte man — freilich 
immer nur uneigentlich — sagen, ihm werde diese Einrede aus der 
Person des Delegierenden entgegengesetzt werden“. Dagegen mit Recht 
Salpius, Novation und Delegation S.430; Pernice, Labeo 1, 502. 
— ?) Oben S. 45. — °) Z2.B. Pernicea.a.0.; A.Schmid 2, 189 N. 54. 
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spruch kommen zwei weitere Mängel: 1. warum ist nur vom 
dolus des ersten, nicht auch des zweiten Mandanten die Rede? 
Sehr richtig frägt so schon die Glosse. 

Gl. est: sed numquid et de dolo Titii, si ei actio cedatur? 
Dicam sic. 
2. Sowohl — als auch heißt tam — quam, nicht wie hier 
tam — quam et. Nach alledem halte ich auch den $ 19 für 
unecht; Labeo wird wie African nur die exceptio aus dem 
dolus des procurator zugelassen haben, die Kompilatoren aber 
wollten, wie wir schon früher sahen!), auch den dolus des 
Prinzipals schädlich sein lassen.?) 


8. Irrtum beim Kauf. 
D. (18,1) 12: 

Pomponius libro trigensimo primo ad Quintum Mucium. 

In huiusmodi autem quaestionibus personae ementium 
et vendentium spectari debent, non eorum quibus adquiri- 
tur ex eo contractu actio: nam si servus meus vel filius, 
qui in mea potestate est, me praesente suo nomine emat, 
non est quaerendum, quid ego existimem, sed quid ille qui 
contrahit. 


1) Oben $. 54, 61. — ?) Der Vollständigkeit halber mag noch kurz be- 
handelt werden D.(44,4)5,3: Paulus libro septuagensimo ad edictum. 
Actoris, qui exigendis pecuniis praepositus est, etiam posterior dolus 
domino nocet. Das Fragment, das bei den Dogmatikern eine gewisse 
Rolle gespielt hat (Mitteis, Stellvertretung 288 N. 380 und dort Zit.), 
ist für den Historiker nur von geringem Werte, da die Kompilatoren den 
Text gar zu abgerissen überliefert haben. Unter dem actor ist natürlich 
ein Sklave zu verstehen, dem der Herr die Einkassierung der Gelder 
aufgetragen hat; was aber heißt etiam posterior dolus? Sehr richtig 
bemerkte schon Cuiacius (Obs. 25, 27): quod est obscurum valde; nec 
enim apparet evidenter, quid hic faciat ille articulus „etiam“, nec 
cuius doli comparatione „posteriorem“ dolum dicat, neque vero ullus 
est, qui id nobis liquido explicaverit. C.'s eigene Erklärung ist aber 
gleichfalls unbefriedigend. Vielleicht gab der Zusammenhang Auf- 
schluß, aus dem die Stelle ja völlig herausgerissen ist (so auch Lenel 
Paling. Paulus 788—792). Möglich aber auch, daß die Kompilatoren 
eingegriffen haben: nach dem interpolierten Teile von Fr.4 817 (oben 
S. 70) schadet beim Pekuliargeschäft der Sklavendolus etiam si postea 
aliquis dolus intervenisset; an diese Phrase klingt unser posterior dolus 
an. Genaues läßt sich bei einem so kurzen Schnitzel nicht ermitteln, 
das Fragment bleibt am besten ganz beiseite. 
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Die Entscheidung, die wohl nicht nur in der Kompilation 
vom Irrtume handelte!), entspricht in der Hauptsache den 
klassischen Prinzipien: wenn der Untergebene suo nomine 
handelte (für den Klassiker muß das dasselbe sein, wie 
peculiari nomine), so wird allein seine Person berücksichtigt. 
Der Eingangssatz redet freilich allgemeiner; möglich, daß 
die Kompilatoren die Beschränkung auf das Pekuliargeschäft 
gestrichen haben, möglich aber auch, daß Pomponius hinter 
contrahit fortfuhr: sane si meo nomine emat... Über das 
klassische Recht kann kein Zweifel sein. 


9. Irrtum beim Besitzerwerb. 
D. (41,2) 34,1 u. 2: 

Ulpianus libro septimo disputationum. 

Sed si non mihi, sed procuratori meo possessionem 
tradas, videndum est, si ego errem, procurator meus non 
erret, an mihi possessio adquiratur. et cum placeat igno- 
rantı adquiri, poterit et erranti placet non adquiri possessionem. 
Sed si procurator meus erret, ego non errem, magis est. 
ut adquiram possessionem. 

2. Servus quoque meus ignoranti mihi adquiret pos- 
sessionem. 

Auch diese Stelle ist eine alte erux.?) Von den beiden 
im $ 1 berichteten Entscheidungen ist aber nach dem bis- 
herigen nicht etwa die zweite, sondern die erste auffällig: 
man möchte erwarten, daß die Person des Prokurator, der 
hier direkter Vertreter ist, ganz unberücksichtigt bleibt. 
M.E. sind auch gegen diese erste Entscheidung Verdachts- 
gründe gegeben. 

1. Statt sed müßte es sed et heißen; natürlich kann das 
an sich ein Schreibfehler sein, bemerkenswert ist immerhin, 
daß auch in den Vulgaten das et fehlt. Hält man sich den 
sachlich bedenklichen, zum mindesten schwierigen Inhalt der 
Stelle gegenwärtig, so erregt dieser stilistische Mangel den 


!) Ohne Grund bezweifelt das Herrmann, Zeitschr. f. Zivilrecht 
und Prozeß N. F.7,270. — :) Windscheid, Pand.1 873 N.21. Wind- 
scheids eigene Auslegung ist historisch ganz unmöglich. 
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Verdacht, daß die Entscheidung vor sed im Urtext wahr- 
scheinlich den Besitzerwerb leugnete, worauf dann das sed 
ganz berechtigt war. 


2. Der entscheidende Satz: et cum placeat ignoranti 
adquiri, poterit et erranti ist in dem abgerissenen Stil der 
Interpolationen geschrieben, trotz des Kasuswechsels fehlt 
beidemal das Subjekt. 


3. Die Logik dieses Satzes ist anfechtbar. Wenn die 
herrschende Lehre Recht hat — und sie scheint mir in der 
Tat in den Quellen begründet — daß auch zum Besitzerwerb 
durch den Prokurator entweder der Auftrag oder die nach- 
trägliche Genehmigung des Vertretenen erforderlich ist, so 
hat der Satz ignoranti possessio adquiritur nur den Sinn, daß 
beim Vorliegen eines mehr oder minder bestimmten Mandats 
die Kenntnis des Vertretenen von der Vollziehung des Auf- 
trags zum Besitzerwerb nicht erforderlich ist!); keineswegs 
aber hat der Satz den Sinn, daß auf den Willen des Ver- 
tretenen überhaupt nichts ankommt. Diesen letzteren (ab- 
gelehnten) Sinn müßte aber der Satz offensichtlich haben, 
wenn aus ihm etwas für die Unbeachtlichkeit des Irrtums des 
Vertretenen gefolgert werden sollte. 

4. Im 82 heißt es: auch der Sklave erwirbt dem Herrn 
ohne sein Wissen. Natürlich zielt das „quoque“ auf einen 
vorangehenden Satz procurator meus ignoranti mihi adquiret 
possessionem, nach diesem Satz sucht man aber vergebens. 
Um für das quoque Anschluß zu gewinnen, muß man in den 
begründenden Nebensatz einer ganz anderen Entscheidung im 
vorletzten Satze zurückspringen. Solcher Stil ist Ulpian 
schwerlich zuzutrauen. Wahrscheinlich hat vor $ 2 der desi- 
derierte Satz wirklich gestanden; er gab den Kompilatoren 
Anlaß, die erste Entscheidung des $ 1 zu ändern, und nach- 
dem sie ihn hier als Begründung verwendet hatten, glaubten 
sie ihn im Folgenden streichen zu können. Jedenfalls glaube 
ich, daß auch diese Stelle das Vertrauen, das man bisher 
ihrer Echtheit entgegengebracht hat, wenig verdient. 


1) So Mitteis, Röm. Privatrecht 1,213; Bruns, Besitzerwerb 
durch Stellvertreter 19, vgl. auch Windscheid 1 $ 155 N. 9. 


80 Fritz Schulz, Scientia, Dolus u. Error bei der Stellvertretung usw. 


Unser Quellenmaterial ist damit, soweit ich sehe, er- 
schöpft, D. (50,17) 741) und (22,6)5?), die früher vielfach 
bei der Behandlung unserer Frage angezogen wurden, reden 
nicht von der Stellvertretung. 

Die im Eingange aufgestellten Thesen dürften damit so 
wahrscheinlich gemacht sein, als es eben möglich ist, wenn 
die Quellenbasis so schmal wie hier, und die Überlieferung 
außerhalb des Corpus iuris nirgends einen Stützpunkt gibt. 
Auch wer aber gegenüber meinen Nachweisen über das 
klassische Recht skeptisch bleibt, wird wenigstens eins an- 
erkennen müssen: die Tatsache, daß die Kompilatoren hier 
eingegriffen haben und auf sie daher die Widersprüche unter 
den Quellenentscheidungen zurückzuführen sind. Schon diese 
Erkenntnis bedeutet gegenüber der bisherigen Literatur einen 
Fortschritt: der Kreis der dogmatischen Vereinigungsversuche 
ist jetzt jedenfalls für immer geschlossen. 


1) Vgl. Lenel, Paling. Papinian 66. — *) Lenel, Paling. Teren- 
tius 1; Curtius 92. 
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IN. / 
Praescriptio und bedingter Prozeß.”) 


Überliefertes und Vermutetes 
von 


Professor M. Wlassak 
in Wien. 
I. 


Was Gaius von den praescriptiones pro reo be- 
richtet. — Die Präskriptionen der Pandekten und 


des Codex Justinianus. — Die Praescriptio pro reo 
als Vorläuferin der klassischen Exceptio.. — Neuere 
Literatur. 


Wer den Versuch unternimmt, dem Ursprung der römi- 
schen Einrede nachzuforschen, sollte an der Praescriptio pro 
reo nicht vorübergehen; denn zwischen ihr und der Exceptio 
laufen unverkennbar Verbindungsfäden. 

Der Überlieferung nach hatten die Römer in alter Zeit 
Streitformeln im Gebrauch mit vorangeschriebenen Worten, 
die dem Schutze der Beklagten dienten. Von Präskriptionen 
dieser Art weist die Gaiushandschrift in Verona, soweit der 
Text lesbar ist, nur eine einzige auf. Ob Gaius noch andere 
aufgezählt und erläutert hat, das ist völlig unsicher. Ohne 
Zweifel aber hat es mehr als eine gegeben; denn in 4, 133 
lesen wir: quaedam (“einige”) et pro reo oppomebantur. 

Wenn wir weiter erfahren, daß spätestens zur Zeit des 
Kaisers Pius in den Prozeßurkunden die einleitenden Worte 
zu Verteidigungszwecken durchaus verschwunden waren, und 
wenn endlich Gaius eine der verschollenen Präskriptionen 
beispielsweise anführt und von deren Umwandlung in die 
Gestalt (in speciem) der Exceptio berichtet, so drängt sich 
unabweislich der Gedanke auf an eine Entwickelung von der 
einen Form zur anderen: von der Praescriptio zur Exceptio. 


*\ Die Abschnitte I—III der obigen Abhandlung sind auch in 
den Melanges P. F. Girard (1912) abgedruckt. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXIII. Rom. Abt. 6 
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Was der Veronenser Palimpsest uns vorenthält, das hat 
man vielfach aus anderen, meist späteren Quellen zu ergänzen 
versucht. Puchta, Keller und ihre Nachfolger glauben in Justini- 
ans Digesten und im Codex vorangeschriebene Exzeptionen 
überall da gefunden zu haben, wo in einer Stelle eine “praescrip- 
to’ auftaucht, die man als Formulareinrede für zulässig hielt. 

Neuerdings aber ist diese Methode, die Lücke bei Gaius 
auszufüllen, von Josef Partsch!) mit sehr triftigen Gründen 
angefochten. Im Sprachgebrauch der Kompilation und der 
Rhetoren heißt praescriptio überhaupt jeder Einwand, mit dem 
der Beklagte, ohne Bestreitung des vom Gegner Behaupteten, 
den Prozeß, wie ihn der Kläger begehrt, oder doch die 
Verurteilung ausschließen will. Solche „Präskriptionen“ 
kommen im öffentlichen Prozeß nicht weniger vor als im 
privaten, und in der außerordentlichen Cognitio ebenso wie 
im Formelverfahren, endlich im letzteren auch wieder in 
Fällen, wo ein Zusatz zur Formel gar nicht in Frage steht. 
Trotz des gleichen Namens ist der Abstand der zwei Begriffe: 
der Praescriptio der Digesten von der Gaianischen, so erheb- 
lich, daß Partsch mit Fug jeden Zusammenhang leugnen 
konnte. Mit großer Wahrscheinlichkeit leitet der genannte 
Gelehrte den jüngeren Begriff von der attischen zapaypagı) 
ab, die, ins Lateinische übersetzt, in Rom durch die Rhetoren 
Wurzel zu fassen begann, um bald auch in die Sprache der 
Juristen Eingang zu finden.?) 

Dieselbe Ursprungshypothese vertritt etwas später Sieg- 
mund Schloßmann in einer „wider die Schriftformel“ ge- 
richteten, 1907 ausgegebenen Abhandlung°); doch verknüpft 
er mit ihr sofort eine Folgerung, die ebenso überraschend 
wie unglaubwürdig ist. 

Statt zwei Begriffe verschiedener Herkunft anzuerkennen, 
von denen je einer einer anderen Zeit angehört, will SchloßB- 
mann bloß die Praescriptio der Digesten gelten lassen, während 


!) Longi temporis praescriptio (1906) 70—78, und in dieser Zeitschr. 
R.A. 28 (1907), 443-445. Vgl. auch Dernburg, Hereditatis petitio 
(1852) 42—44. — ?*) In ähnlicher Weise ist nach der Ansicht von 
F. von Wöß, Das römische Erbrecht (Berlin 1911) 191—199 der color 
insantae aus der Rhetorik in das römische Querellrecht übertragen. — 
?) Praescriptiones und praescripta verba 29 —41. 42—48, 
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er die von Gaius geschilderte für eine Fälschung dieses 

Juristen ausgibt. Nur „semasiologisches, Vorurteil“ habe in 

4, 132 die Namenserklärung der praescriptiones hervorgerufen: 
quod ante formulas praescribuntur,!) 

und das beigefügte Beispiel, das diese Aufstellung veran- 

schaulichen soll, sei lediglich ein Phantasiestück. 

Gaius hätte also die Formelworte ‘ea res agatur, si in 
ea re praeiudicium hereditati non fiat” nicht der Überlieferung 
entnommen; aus der Zahl der vorhandenen Exzeptionen hätte 
er willkürlich eine herausgegriffen, um sie durch Voranstellung 
des ‘ea res agatur’ flugs zur Praescriptio umzuschaffen! 

Wie seltsam aber trifft es sich, daß Schloßmann dem 
alten Juristen ein „Vorurteil“ zur Last legt, während ihn 
selbst beim Angriff auf Gaius das eifrige Bestreben leitet, 
der Prozeßformel die Schriftlichkeit abzuerkennen! Hat doch 
die hergebrachte Lehre, daß die concepta verba geschrieben 
wurden, ihre beste Stütze gerade in den Bemerkungen über 
die Praescriptio, die wir bei Gaius 4, 132 und 131a lesen.?) 
Um dieses Zeugnis zu vernichten, blieb nichts anderes übrig 
als die Verdächtigung des Verfassers, der als leichtsinniger 
Geschichtsfälscher erscheinen mußte. 

Nähere Ausführungen zur Ehrenrettung des sabinianischen 
Schulbuchs wird man hier gewiß nicht verlangen. Denn 
Schloßmanns Behauptungen sind schon von Partsch?) und von 
R. de Ruggiero*) in gründlichen Rezensionen eingehend ge- 
prüft und wohl endgültig als widerlegt zu betrachten. 

Soll streng geschieden werden zwischen der alten und 
der neueren Praescriptio pro reo, so sehen wir uns für die 
Untersuchung der ersteren sofort auf eine einzige Quelle be- 
schränkt, die schon bisher benutzt ist; anderseits beseitigt 


1) Bestätigt wird diese Deutung, worauf Partsch in dieser Zeitschr. 
R.A. 28,441 hinweist, durch die Glosse in den Herm. Montep.: zooypagn 
praescriptio (Corp. gloss. 3, 337 Z. 5). — ?) So auch Wenger (1907), der 
bei Pauly-Wissowa, Realenzyklopädie VI, 2864f. für die Schriftlichkeit 
der Formel eintritt. Übrigens ist die Frage, welche Bedeutung hier 
der Schrift beizulegen sei, m. W. nirgends genügend erörtert. — ?) In dieser 
Zeitschr. R. A. 28,440f. — *) Bullettino dell’ ist. di dir. rom. XIX (1907), 
259 f. 263. 264. Gegen Schloßmann auch H. Buß, Form der Litisconte- 
statio (Münster 1907) 65 f. 

6* 
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aber jene Scheidung auch den verwirrenden Einfluß aller 
Nachrichten, — bei Rhetoren und Juristen, — die sich bloß 
auf die romanisierte zapayoapn beziehen. 

Als gesicherte Tatsachen, die für das Folgende in Be- 
tracht kommen, sind hiernach nur drei anzuführen. Bezeugt 
ist vor allem — fast vollständig — der Wortlaut einer vor- 
angeschriebenen Einrede zur Abwehr von Präjudizien; be- 
zeugt ist ferner der einstmalige Gebrauch einiger anderen, 
nicht bestimmbaren Präskriptionen; bezeugt ist endlich die 
Unwandlung aller — noch in vorgaianischer Zeit — in die 
gut bekannte Form der klassischen Einrede. 

Demnach wäre es quellenwidrig, für sämtliche Exzep- 
tionen die Vorstufe der Praescriptio anzunehmen. Eine 
größere oder geringere Zahl von Einreden haben wohl von 
Haus aus in der Formel den Platz eingenommen, der später 
schlechthin allen zukommt. Sind aber die vorangeschriebenen 
Einreden auch nicht überall die Vorläuferinnen der in die 
Formel hineingeschriebenen, so ist dadurch ihre entwicklungs- 
geschichtliche Bedeutung keineswegs aufgehoben. 

Wenn es gestattet ist, eine unerweisbare Vermutung hier 
einzufügen, so würde ich sagen: Ausgespielt ist die Rolle der 
Praescriptio pro reo vielleicht schon in dem Zeitpunkt, als sich 
zum ersten Male eine Umwandlung in die Form der klassischen 
Exceptio ereignete. Alle später geschaffenen Einreden dürften 
sofort in der neueren Gestalt ins Leben getreten sein, während 
bei den älteren wohl eine Umbildung mit Platzwechsel statt- 
gefunden hat. 

Nun aber zur Haupifrage, die befreit von allem Neben- 
sächlichen hier allein den Gegenstand der Erörterung bilden 
soll! Die Praescriptio 9x0 reo kann sicherlich nur dann 
größere Bedeutung für die Geschichte des klassischen Prozesses 
in Anspruch nehmen, wenn die Versetzung vom Eingang der 
Formel in das Innere nicht den Kern der Reform ausmacht, 
von der Gaius spricht, sondern lediglich Begleiterscheinung 
war. Ist aber diese letztere Auffassung zu rechtfertigen? 
War wirklich die Verteidigungsklausel, solang sie der Formel 
voraufging, im Wesen und in der Wirkung etwas anderes 
als das jüngere Gebilde der Exceptio? 

Um zu erfahren, wie die heutige Wissenschaft in dieser 
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Sache urteilt, ziehen wir, wie billig, zuerst Girards Manuel 
de droit romain® (1911) zu Rate. Über die Präskriptionen 
enthält das französische Elementarbuch (p. 1029) nur ein 
paar knappe Sätze. Auf eine Streitfrage, die derzeit noch 
in Schwebe wäre, weist der Verfasser nicht hin. Seiner 
Meinung nach hatte die Praescriptio pro reo genau dasselbe 
zu leisten wie in späterer Zeit die Exceptio. Demnach hat 
sich der Manuel die Ansicht zu eigen gemacht, die nach Keller 
noch bestimmter von Bethmann-Hollweg und O. Bülow ver- 
treten wurde, und die seither in nennenswerter Weise nicht 
weiter angefochten ist. 

Was Girard selbst bloß andeutet, das hat vor kurzem 
(1908) einer der vielen tüchtigen Schüler, deren sich der 
Pariser Meister rühmen kann, des näheren dargelegt in einer 
Abhandlung, die besonders ausgezeichnet ist durch umfassende 
Literaturkenntnis. Seinem Lehrer folgend begründet Hippolyte 
Pissard in seinen Questions prejudicielles en droit romain 
(p.111—123) nochmals die jetzt fast allgemein bevorzugte 
Auffassung der Praescriptio des Beklagten; doch berichtet 
er gewissenhaft auch über abweichende Meinungen, die ihm 
bei der Durchsicht von älteren Werken aufgestoßen waren. 

Für den hier verfolgten Zweck wird es genügen, aus 
der Reihe der in Betracht kommenden Autoren nur die 
wichtigsten hervorzuheben.!) Als ältester ist S. W. Zimmern?) 
(1829) zu nennen, der den Unterschied der vorangeschriebenen 
und der neueren Einrede darin erblickt, daß die letztere, 
auch als dilatoria, durchaus zur Abweisung des Klägers „für 
immer“ führt, während die erstere nur „einen Aufschub des 
Judiziums bewirkt“. Aus der Stellung der Praescriptio am 
Eingang der Formel ergebe sich der ihr zukommende Vorrang 
in der Verhandlung vor dem Judex. Erwies sich der Vor- 
behalt, den sie ausdrückt, als begründet, so galt das Judizium 
als „nicht einmal veranstaltet“. 

Etwas verändert und zweifellos auch verbessert finden 
wir Zimmerns Lehre in den Institutionen?) von Puchta. 
Deutlich ist hier der „gegründeten“ Praescriptio die Folge 


ı) Eine vollständigere Liste gibt H. Pissard a. a. 0. p. 112f.,2. 


p.120,8. — °) Röm. Zivilprozeß 297. 302£. — ®) Bd.I 8 171 (10. Aufl. 


8. 520-523). 


eo 
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zugeschrieben, „die Deduktion der Sache ins Judizium“ aus- 
zuschließen. Der Richter habe solchenfalls auch „keine 
Sentenz gesprochen“. Gerechtfertigt aber wird diese Annahme 
bei der alten Präjudizialeinrede in folgender Weise. Als 
Praescriptio sei sie „eine Anweisung an den Richter gewesen, 
die Formel nicht eher als gegeben!) zu betrachten, als bis 
das darin angezeigte Hindernis gehoben ist?), dessen jetzige 
Existenz?) der Praetor durch die Verleihung der Praescriptio 
anerkannt hat“. Über den Vorrang, der dem präskribierten 
Prozeßstoff apud iudicem gebührt, denkt Puchta ebenso wie 
sein Vorgänger*); darin aber widerspricht er ihm, daß er 
die Präjudizialeinrede seit der Umgestaltung, von der Gaius 
erzählt, wie jede andere Exceptio behandelt, während sie 
nach Zimmern auch jetzt nicht den Beruf hatte, die Kondem- 
nation jemals auszuschließen. 

Der erste, der im Gegensatz zu Puchta den Eintritt der 
„Konsumption“ behauptet, auch wo der Formel eine Einrede 
vorangeschrieben ist, war meines Wissens J.W. Planck ?) (1844). 
Besonderen Schimmer erhielt dann dieser Lehrsatz, als ihn 
F. L. Keller, wenn auch zweifelnd, in sein viel gepriesenes 
Büchlein (1852) übernahm und ihn mit folgenden Worten 
begründete. „Konsumption“, sagt er®), habe stattgefunden, 
„da doch immerhin die Konzeption und Erlassung der Formula 
für die ganze Actio, also der Akt geschehen war, der die 
Vollziehung der Legisactio (den ursprünglichen Konsumptions- 
grund) vertrat“. 

Durchschlagenden Erfolg hat übrigens diese Erwägung 


1) Sehr ähnlich noch 1907 Lenel (Edictum ? S. 146), der den Formel- 
worten ‘ea res agatur, si...’ die Bedeutung einer „bedingten Erteilung 
der actio“ zuschreibt. Mit dieser Äußerung fällt Lenel — wohl un- 
bewußt — in Kellersche Anschauungen zurück, die er sonst seit 1894 
entschieden bekämpft. — *?) Dazu noch Puchta a.a.0.1 8173 (S. 530 
— 10. A.): im Falle der Begründung der Praescriptio sei „die Litis- 
contestatio als nicht geschehen zu betrachten*. — ?) Richtig sollte es 
heißen: „dessen Erheblichkeit ...*. Grundlos beschränkt Puchta die 
Untersuchung des Richters auf die Frage des späteren Wegfalls der 
im Augenblick der Prozeßbegründung vorhandenen Präjudizialgefahr. 
— #) Übereinstimmend auch Cugq, Institutions ! II (1902), 743. — ®) Mehr- 
heit der Rechtsstreitigkeiten 8.210. — *) Röm. Zivilprozeß $ 48 (S. 216 
— 6. Aufl.). 
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erst in etwas späterer Zeit errungen; denn die Nächsten, 
die sich über unsere Frage äußern: H. Dernburg!) und 
E. I. Bekker?) verwerfen wieder die „Konsumption“, indem 
sie®) auf die nahe Verwandtschaft der pro actore und der pro reo 
beigefügten Präskriptionen hinweisen. Dagegen die jüngeren 
Schriften: von L. Pfeiffer, P. Krüger, Bethmann-Hollweg, 
O. Bülow und anderen) stehen alle unter dem beherrschenden 
Einfluß des führenden Lehrbuchs. Eine Ausnahme macht 
nur Bekker?), der noch in seinen Aktionen (1, 271, 34) „die 
Möglichkeit mittels einer Praescriptio pro reo die Konsumption 
hinauszuschieben, als eine quellenmäßig feststehende Tatsache 
anerkennt. Nur das bleibe unsicher, „bei wie vielen Prä- 
skriptionen diese Möglichkeit zur Wirklichkeit geworden sei“. 


ı) Hereditatis petitio 36f. 44. 49. Diese Schrift ist etwas älter 
als das Kellersche Lehrbuch. Doch war dem Verfasser — wohl aus 
Berliner Vorlesungen — die Ansicht seines Lehrers genau bekannt. Der 
auf 8. 47 angeführte „ausgezeichnete Kenner des röm. Prozesses“ ist 
kein anderer als F.L. Keller. — ?) Proz. Konsumption (1853) 89— 91. 
— ) Bekker in den Aktionen 1 (1871), 270, 34. In seinem Jugendwerk 
legt er mehr Gewicht auf die unleidlichen praktischen Folgen der 
Gegenansicht. — *) So sagt Naber, Mnemosyne N. F.17 (1889), 119 von 
der Praescriptio p. r. und von der Exceptio: wriusque vis ac potestas 
prorsus eadem est. — ®) Nennen könnte ich hier noch J. Partsch, der 
wiederholt (Schriftformel im Provinzialproz. 48; in dieser Zeitschr. R. A. 
28,442; dazu Longi temp. praescr. 72) die präskribierte Präjudizial- 
einrede genau so beurteilt hat wie Dernburg, Her. pet. S.34. Allein 
dies geschah doch #mmer nur im Vorübergehen. Wer näher zusieht, 
wird sich m. E. nicht leicht entschließen, Dernburgs Auffassung gut- 
zuheißen. Schon der Wortlaut der Praescriptio bei Gai. 4,133 ver- 
wehrt dem Kläger nicht schlechthin die Berufung auf den Rechts- 
grund des Erbgangs, sondern nur dann, wenn durch den jetzigen 
Prozeß der Frage des Erbrechts, wofür ein anderer Prozeß bestimmt 
ist, vorgegriffen würde. Zudem zeigt Gai.D.10,2,1,1, daß die 
Einrede, wie sie gehandhabt wurde, selbst vorgreifende Entscheidungen 
der Erbrechtsfrage nicht durchaus hindern konnte. In dem zweiten 
Fall des zit. Fr. beruft sich der Kläger offenbar — wie er muß — auf 
sein Erbrecht, und dessenungeachtet non nocet talıs exceptio. Gegen 
Dernburg bat sich schon Bekker, Aktionen 1,378 f, erklärt und jetzt 
auch Pissard a.a.0O. 119f. 
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II. 
Konsumption und Ausschlußwirkung. — Die Worte 
“ea res agatur’ nicht amtliche Anordnung. — Der 


präskribierende und demonstrierende Kläger. — Das 
Wesen der neueren Prozeßformel. 


Der hier vorgeführten Literatur gegenüber ist jetzt die 
eigene Ansicht zu entwickeln. Wie weit ich in Grundfragen 
des römischen Prozeßrechts von Puchta, Keller und ihren 
Anhängern abweiche, daran ist nur kurz zu erinnern. An- 
schauungen, die ich für verfehlt erachte, kommen auch in 
dem oben (8. 85f.) über die älteren Schriftsteller erstatteten 
Berichte deutlich zum Ausdruck. Doch scheint es mir passen- 
der zu sein, von einer abermaligen Kritik an diesem Orte 
abzusehen. Daher gehe ich im folgenden ohne weiteres von 
den Ansichten aus, die in meinen jüngsten prozeßrechtlichen 
Arbeiten vertreten sind. 

Nur €eine Bemerkung allgemeineren Inhalts darf ich hier 
wohl einschalten: über einen Begriff, den die heutige Wissen- 
schaft m. E. ungebührlich ausdehnt.!) Durchaus üblich ist 
es bekanntlich, von prozessualischer Konsumption so zu 
sprechen, als ob es einerlei wäre, welcher Art die gebrauchte 
Formel war, ob Actio in personam oder A. ın rem. Allein 
diese Ausdrucksweise ist sicher ebenso unrömisch wie irre- 
führend.?) “Konsumiert’, d. h. vernichtet wird im Prozeß nur 
das persönliche Recht°); das dingliche Recht bleibt dem 
Kläger gewahrt. Einen dinglichen „Anspruch“ aber, nach 
Art des modernrechtlichen, kennen die Klassiker nicht. Somit 
istim Prozeß mit A. in rem nichts vorhanden, was „konsumiert“ 


!) So neuestens (1912) wieder K. Hellwig, System des deutschen 
Zivilprozeßrechts I $ 110 S.297 (dazu Zeitschr. f. deutschen Z. P. 39, 372 f.) 
mit Folgerungen, die der klaren Überlieferung entgegentreten. Den 
Römern ist die Absonderung des „Rechtes zur Klage“ (des früher von 
Hellwig sog. „Klagerechts“) vom „eingeklagten Rechte“ unbekannt. 
(Auch die potestas agendi fällt nicht zusammen mit dem modernen, publi- 
zıstischen „Klagrecht“.) Weshalb sollen denn die heutigen Juristen 
gar nichts voraushaben vor den römischen Klassikern? — ®) Darüber 
Wlassak, Ursprung der röm. Einrede (Wien 1910) S. 9, 14 und S. 37, 80. — 
®) S. Pauly-Wissowa, Realenzyklopädie I, 307 Z. 35 —64. 
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werden könnte. Dagegen gilt allerdings der Satz: bis agi 
non posse ganz allgemein und schon in der Zeit der vor- 
herrschenden Legisactio. Daher schließt auch ein erster 
dinglicher Prozeß den zweiten de eadem re seit alters aus. 
Gaius aber in dem Text, der hier zu behandeln ist, hat ge- 
rade eine Actio in rem mit beigefügter Präjudizialeinrede 
im Auge. Mithin darf die Frage, die zu beantworten ist, 
nur so lauten: ob der Prozeß trotz der präskribierten Einrede 
die regelmäßige Ausschlußwirkung hatte? keineswegs ohne 
Unterscheidung so: ob „Konsumption“ eintrat, wenn die Ein- 
rede vorangeschrieben war? 

Alle!) bei Gaius vorkommenden Präskriptionen beginnen 
mit den Worten ‘ea res agatur’, mögen sie vom Kläger aus- 
gehen oder vom Beklagten. Über die einschränkende Kraft 
der pro actore zugelassenen war niemals ein Zweifel möglich; 
denn Gaius 4, 130—131* sagt es zweimal aufs klarste, was 
ihr Beruf war. Einer Actio in personam beigefügt sollen 

q 


!) „Alle“, denn die Praescriptio (bei Gai. 4,136) inserta formulae 
loco demonstrationis (d.h. „als“, „als Stück der Dem.*, nicht: „anstatt" — 
ähnlich schon Puchta) verdient offenbar diesen Namen nicht (s. Gai. 4, 
132!) und erhält ihn von Gaius nur deswegen, weil die Worte cuius 
rei dies fuit, zwischen Demonstratio und Intentio gestellt, ebenso zu 
deuten waren wie die ausführliche Klausel ear.a.c.r.d.f. Dem An- 
schein nach war diese letztere als Vorhängsel der Actio ex stipulatu 
schon außer Gebrauch, als Gaius schrieb, u. z. verdrängt durch die for- 
mula proposita in 4,136. — Um das nicht zusammenstimmende Neben- 
einander von 4,131 und 4,1386 zu erklären, unterscheidet Kniep, Prae- 
scriptio und Pactum (1891) 13 ff. in der Darstellung der Praescriptio 
den „alten Grundstock* und das von Gaius neu Hinzugefügte (von 4, 
133 ab). Diese Annahme trifft vielleicht das Richtige (s. auch Wlassak, 
Prozeßgesetze I, 134. II, 225, 10. 285; Cognitur 39; diese Zeitschr. R. A. 
31,236. 267,1 über die alte, von Gaius bearbeitete Vorlage); doch ist 
es in Anbetracht der 24 unlesbaren Zeilen vor 4,134 etwas unvorsich- 
tig, alle Zweifel zu unterdrücken. Kniep scheint bei Gaius 4, 130—137 
eine verständige Gliederung zu vermissen. Indessen wäre es m. E. 
nicht zu tadeln, wenn der Jurist aus dem in 4, 134—137 behandelten 
Stoffe eine dritte Gruppe von Präskriptionen (pro actore) gebildet hätte. 
Es handelt sich hier durchaus um Grenzfälle und Mischbildungen, die 
dem analysierenden Gelehrten als solche erscheinen mußten, sobald er 
anfıng, die Begriffe demonstratio und praescriptio mehr nach dem Inhalt 
als nach der Form zu bestimmen. 
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sie die Konsumption, die der ‘obligatio’!) in dem durch die 
Intentio angezeigten Umfang droht, insoweit verhindern, als 
es der Kläger, auf gute Gründe gestützt, verlangt. Kann 
uns aber diese Erkenntnis viel nützen, wenn die Wirkung 
zu ermitteln ist, die der Praescriptio pro reo zukam? Nicht 
mit Unrecht hat Pissard?) neuestens die Folgerung bekämpft 
von der einen Art auf die andere, wie sie bei Dernburg und 
Bekker begegnet, und es auch weiter abgelehnt, den Beweis 
gelten zu lassen, den man auf Hugo Krügers?) Behauptung 
gründen möchte, daß die praescriptio des Formelverfahrens 


1) So in 4,131:... totam obligationem, id est fuluram ... . 
4,1318: . . totius illius iuris obligatio.. und bei Gai. 3,180. 181. Doch 
findet sich derselbe Ausdruck auch bei Javolen, Pomponius, Julian, 
Ulpian. Daher ist es, wie Seckel, Haftung de peculio 37,4 bemerkt, 
wirklich nur „modern gesprochen* zulässig, eine Vernichtung bloß 
des „Klagerechts“ oder der „Klagbarkeit“ anzunehmen. Für die Klas- 
siker (nicht bloß für Gaius) war die ‘odligatio’ der Gegenstand der Kon- 
sumption (was Hellwig, Klagrecht und Klagmöglichkeit 72 verkennt — 
die S.31,5 von H. angeführte Stelle hält Gradenwitz für interpoliert); 
und diese Auffassung ist keineswegs preisgegeben seit der Anerkennung 
der zurückbleibenden Naturalverpflichtung. Wie hier Pauly-Wissowa 
R. E. 1, 307. — Bei Hellwig hängt die Umdeutung des Gegenstands der 
Konsumption eng zusammen mit dem (m. E. aussichtslosen) Versuche, 
dem Prozeßverhältnis und der Actio der Römer publizistischen Cha- 
rakter aufzuprägen (ablehnend Pauly-Wissowa, R.E. ], 308 Z. 32—39). 
Betreffs der Actio soll nach Hellwig (Anspruch und Klagrecht 147, 9; 
Lebrbuch 1,149, 24; System I, 296) sogar die bekannte Definition von 
Celsus (24 L.) D. 44,7, 51 beweisend sein. Doch muten unsere Gelehrten 
dem alten Juristen einen sehr verwaschenen Ausspruch zu (debere un- 
gefähr = ‘'gebühren’), wenn sie in den Worten ‘quod sibi debeatur’ etwas 
anderes suchen als das “Geschuldete’ und demnach actio nicht im engeren 
Sinn =.a.in personam verstehen wollen, sondern im weiteren (s. Pauly- 
Wissowa R. E. I, 306 f., auch Mitteis, R. Privatrecht 1, 89). Man denke 
nur an die Eigentumsklagen, die in erster Linie feststellend sind und 
des Einlassungszwanges entbehren, um einzusehen, wie mangelhaft der 
allgemeine Aktionenbegriff von Celsus bestimmt wäre! Ferner aber 
ist es gewiß unstatthaft, das Celsinische „Recht zu klagen“ gegen 
den Jurisdiktionsbeamten (und ausschließlich gegen ihn) gerichtet zu 
denken. „Agiert“ wird im Formelprozeß nur mit dem Gegner; die Hand- 
lung des Ansprechers dem Praetor gegenüber heißt postulatio (niemals 
actio). Wie sich Hellwig die römische litis contestatio zurechtlegt, darüber 
ist weiter unten S. 106f. A.4 a.E. zu vergleichen. — ?®) A. a. O. 114 f. 
— *) In dieser Zeitschr. R. A. 26, 543—45. — Pissard p. 114,2 nennt als 
Gegner nur Partsch, Longi t. praeser. 72f.; doch beruft sich dieser 72,5 
auf H. Krüger, ohne übrigens dessen Ansicht entschieden zu billigen. 
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immer die Bedeutung „Begrenzung“ oder „Einschränkung“ 
habe. Die Gleichheit des Namens kann zweifelsohne daraus 
genügend erklärt werden, daß beide Klauseln ihren Platz im 
Eingang der Formel hatten; und wenn wir Gai.4, 132 nicht 
grundlos verwerfen wollen, dürfen wir diese Erklärung gar 
nicht abweisen. 

Bis hierher also glaube ich mit Pissard einig zu sein; 
dagegen trennen sich unsere Wege, sobald es sich darum 
handelt, die Worte ‘ea res agatur’ auszulegen und zu bewerten. 
Wer in der Formel durchaus nichts anderes erblickt als 
einen Befehl des Prätors an den Richter, wird diese Wesens- 
bestimmung unbedenklich auf jene Bevorwortung ausdehnen. 
In der Literatur von Puchta bis auf Lenel!) und die Jüngsten 
finden sich auch, soweit meine Kenntnis reicht, nur 
Äußerungen, die diese Vermutung bestätigen. Manche freilich 
verschweigen ihre Meinung, keiner aber widerspricht. Hier 
nur ein paar Proben. 

F.L. Keller nennt in dem ersten Paragraphen (41) seines 
Lehrbuchs?), der von den Präskriptionen handelt, die Formel 
samt ihren außerordentlichen Bestandteilen eine „Rede des 
Prätors zum Judex“. Nach Dernburg?) sollen die Worte 
‘ea res agatur si...’ die Verhandlung des klägerischen An- 
spruchs (offenbar: vor dem Richter) ausschließen; nach Bekker*) 
sind sie eine ausdrückliche Anweisung an den Richter, die 
aus einem Rechte fließenden Ansprüche nur dann zu prüfen, 
wenn eine gewisse Bedingung erfüllt sei. In voller Überein- 
stimmung mit diesen Gelehrten beurteilt Bethmann-Hollweg’?) 
die Praescriptio pro reo; und auch Kniep®) dürfte in der 
Hauptsache von den eben Genannten nicht abweichen, wenn 
er die Klausel “ea res agatur’ als Anfangsstück des Dekretes 
auffaßt, womit der Praetor das auf Bewilligung einer — nicht 
proponierten — Praescriptio gerichtete Vorverfahren ab- 
schließt. Endlich Pissard selbst ist keineswegs frei von dem 
Einfluß der Kellerschen Formellehre. Wie könnte er”) sonst 
von der delivrance de la formule in einer Weise reden, als 


1) S. oben 8. 85f. u. 8.86 A. 1. — *) Röm. Zivilprozeß * 202. — ?) Her. 
petitio 44.49. — *) Proz. Konsumption 89; dazu Aktionen 1,270, 34. 
— 5) Röm. Zivilprozeß 2,408. — *) Praescriptivo und Pactum (1891) 13. 
— 7) A.2.0.p. 118,1. p.115. Vgl. diese Zeitschr. R. A. 26, 394,3. 
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ob durch diesen amtlichen Akt der Prozeß begründet und 
der Richter bestellt wäre? Und demgemäß mußte er auch 
in den Präskriptionen — pro reo wie pro aclore — ledig- 
lich Vorschriften erkennen, die vom Praetor ausgehend an 
den Judex sich wenden und diesem die Aufgabe näher be- 
stimmen.!) 

Über die Deutung der Worte ‘ca res agatur’ gibt es 
hiernach, wie es scheint, gar keine Meinungsverschiedenheit. 
Als redende Person wird überall der Beamte gedacht, während 
der Richter der Angesprochene ist. Unter dem agere hätten 
wir die Verhandlung «upud iudicem zu verstehen, und bei 
der Praescriptio pro actore wäre die Beschränkung der Kon- 
sumption auf den im Gefolge jener Phrase genannten Gegen- 
stand (z. B. auf den Teil der Obligation, cuius rei dies fuit) 
dadurch bewirkt, daß der Judex angewiesen ist, eine Erör- 
terung des durch die Hauptstücke der Formel bezeichneten 
Verhältnisses doch nur in den Grenzen zu gestatten, welche 
die Praescriptio vorschreibt. 

Der geringste Vorwurf, der sich gegen diese Auffassung 
erhebt, betrifft die eigentümliche Ausdrucksweise, die wir 
den Formelverfassern zumuten müßten. Statt die gewollte 
Eingrenzung der Konsumption unmittelbar auszusprechen, 
hätte man zunächst dem Richter den Verhandlungsstoff ein- 
geengt?), um so auch anzudeuten, daß alles, was jetzt nicht 
verhandelt werden soll, verständigerweise von einem zweiten 
- Prozesse nicht ausgeschlossen sei. 

Um vieles wichtiger ist ein zweiter Einwand. Die Kon- 
sumption, die im Fall des Schuldprozesses eintritt, ist be- 
kanntlich eine Folge der Streitbefestigung; diese wiederum 
ist ein Vorgang, der sich in Jure zwischen den einig ge- 
wordenen Parteien abspielt. Voraufgehen muß notwendig 
ein prätorisches Dekret, das zudicium dare, welches die be- 
antragte Formel als Mittel der Prozeßbegründung zuläßt. 


1) „Ces mots* bei Pissard a. a.0O. 115,2 können nur die Worte 
“ea res agatur’ sein. — ?) Wie wenig es dieser Vermittlung bedurfte, um 
die Konsumption einzuschränken, das zeigt die Formel mit der unechten 
praescriptio bei Gai. 4,136. Denn die Klausel cuius rei dies fuit schließt 
dort, an dem ihr eingeräumten Platze die Konsumption gewiß auch 
ohne ‘ea r. ag. in engere Grenzen ein. 9. dazu oben 8.89 A.1. 
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Hingegen das litem contestari selbst erscheint als ein Geschäft, 
dessen Tatbestand sich lediglich!) durch die Handlung der 
Parteien vollendet. 

Bewiesen wird diese Annahme durch den stetigen, niemals 
schwankenden Sprachgebrach der Quellen. Wie die Kon- 
testatio immer nur den Parteien zugeschrieben wird, so sind 
auch die anderen Ausdrücke, die sonst noch zur Bezeichnung 
der Streitbegründung vorkommen: wie agere, petere, in iudi- 
cium deducere?), iudicium accipere insgesamt solche, die aus- 
schließlich Handlungen des Klägers und des Verklagten an- 
zeigen. Und anderseits hält die aufgestellte Behauptung auch 
insofern durchaus die Probe, als der Beamte in der alten 
Überlieferung nie und nirgends als Urheber von Rechts- 
wirkungen auftritt, die mit der Kontestatio verbunden sind.?) 

Von den Zeugnissen, welche insbesondere die Konsump- 
tion betreffen, darf ich wohl einige, die überaus deutlich 
sind, hier einschalten. 

Urseius lib. 1 bei Julian 886 D. 46, 3, 36: 

Si palter meus praegnate uxore relicta decesserit et ex 
causa hereditaria totum hoc, quod patri meo debitum fuisset, 
petissem, nihil me consumpsisse quidam existimant, 
(Mo. ins.: si postumus nalus sit). si nemo natus sit, recte 
me egisse, quia in rerum natura verum fwisset, me solum 
heredem fuisse. 

Julian 1.54 dig. (714) D. 44,7, 18: 

Si is, qui Stichum dari stipulatus fwerat, heres exstiterit 
ei, cut ex testamento idem Stichus debebutur: sı ex testamento 


1!) Das formelle Mitagieren des Beamten durch Hinzusprechen 
eines der tria rerba, wie es das Legisaktionenverfahren kennt, ist im 
Formelprozeß ersatzlos weggefallen. Vgl. diese Zeitschr. R. A. 25, 
86,3. S. 172f.; ferner S. 83.173. — *) Vgl. Wlassak, Litiskontestation 
21—23, und über tudicium = 'Streitbefestigung’ und = ‘Prozeßverhält- 
nis’ Wlassak, R. Prozeßgesetze 2, 35.37 ff. 357 f.; Ursprung der Einrede 
21,26. — ?) Wenu ich hier im Texte sehr bekannte Dinge wieder vor- 
bringe (s. diese Zeitschr. R. A. 25,137f. Wlassak, Ursprung der Ein- 
rede 28-30), so wäre ich doch leicht imstande, die Anklage des un- 
nötigen actum agere wirksam abzuweisen. — Mit dem oben Gesagten 
ist auch gezeigt, wie quellenwidrig es ist, aus den Vorgängen, welche 
die Prozeßbegründung vorbereiten und ausmachen, das prätorische 
Dekret als das rechtlich Entscheidende und Abschließende heraus- 
zubeben. 
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Stichum »petierit, non consumet stipulationem, et con- 
tra si ex stipulatu Stichum petierit, actionem ex testamento 
salvam habebit, quia initio ita constiterint hae duae obli- 
gationes, ut altera in iudicium deducta altera nihilo minus 
inlegra remaneret. 

Julian (703) bei Ulpian 1. 46ad Sab.D. 46, 1,5: 

....si ex altera earum (obligationum) egerit, utram- 
que consumet, videlicet quia natura obligationum duarum, 
quas haberet, ea esset, ut, cum altera earum in iudicium 
deduceretur, altera consumerctur. 

Ulpian 1.27 ad edictum 796 D.13, 5, 18, 3: 

Vetus fuit dubitatio, un qui hac actione egit sortis 
obligationem consumalt....!) 

Paulus 1.18 ad edictum 282 D. 12, 2,30, 3: . 

.... si quis egerit, ila demum consumit publicam 
actionem, si non per collusionem actum sit. 

Justinian I. 4, 13, 10 über das klassische Recht der dila- 
torischen Einreden (nach Gaius?) ?) berichtend: 

....5i intra tempus egerint obieclaque sit exceptio, 
neque eo iudicio quidquam consequerentur propter exceplionem 
nec post tempus olim agere poterant, cum tiemere rem in 
iudicium deducebant et consumebant,.... 

Die Quellen also leiten die Konsumption immer aus 
prozessualischen Handlungen der Parteien ab und nur aus 
ihnen, obwohl dem Agieren eine ermächtigende Erklärung 
des Beamten?) voraufgehen muß, ähnlich dem Vollwort des 
Tutors. 

Wie aber verträgt sich diese feststehende Tatsache mit 


ı) Der folgende Satz ist m. E. Justinianische Zusammenfassung 
einer ausführlicheren Erörterung Ulpians; et tutius est dürfte kompila- 
torisch sein. — ?) S.Zocco-Rosa, Institutionum Palingenesia 2, 163. — 
®) Dieses Erfordernis habe ich oft genug hervorgehoben. Konnten die 
Parteien ohne Ermächtigung des Prätors kein Prozeßverhältnis begrün- 
den, so waren sie demgemäß auch nicht befugt, nach der Kontestatio 
„die Gewalt des Richters und 'die Prozeßobligation nach eigenem 
Gutdünken umzugestalten“. Dies gegen Bekker in dieser Zeitschr. R. 
A. 27,14. Daß die Streitbefestigung ein „unter (den normalen) pri- 
vatrechtlichen Regeln stehender Vertrag" sei (Bekker a.a.0.), habe 
ich nicht behauptet, sondern ausdrücklich in Abrede gestellt (in meiner 
Litiskontestation [1889] S. 61). 
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der üblichen Auffassung der Praescriptio pro actore? Wenn 
das klägerische agere_ cum reo aufzehrend wirkt, so ist es 
doch notwendig der Wille der Parteien, der den Gegenstand 
und den Umfang der Konsumption bestimmt. Erst die von 
Kellers Willkür aufgebrachte Verknüpfung der Kontestations- 
folgen mit der prätorischen „Formelerteilung* konnte und 
mußte dazu führen, in der Praescriptio eine amtliche An- 
ordnung zu finden. Hatte man einmal der Formel fälschlich 
die Eigenschaft eines prätorischen Dekrets zuerkannt, so 
war nun freilich die gleiche Wesensbestimmung für die vor- 
angeschriebenen Worte von selbst gegeben. Anders aber 
wird unser Urteil lauten, sobald wir, unbekümmert um Kellers 
überspannte Autorität, nur die klaren Quellen entscheiden 
lassen und ihnen zufolge die rechtliche Wirkung der Formel 
auf das Parteiengeschäft der Streitbezeugung gründen. 
War es also der Kläger, der durch sein Agieren mit 
dem Gegner die Konsumption herbeiführt, so muß zum min- 
desten die Intentio und, wo neben ihr eine Demonstratio 
stand, auch diese als Erklärung gedacht sein, die vom Kläger 
selbst ausging. Wer aber wird dann noch annehmen wollen, 
daß im Eingang derselben Formel, in der die Parteien!) 


!) In der Prozeßformel (u. z. in allen Sätzen) sprechen die Parteien, 
nicht der Beamte: diese These habe ich zuerst 1896 angedeutet und 
dann bestimmter 1904 in dieser Zeitschr. R. A. 25,139 aufgestellt. 
Seitdem ist Lenel, dem meine Auffassung aus mündlicher Mitteilung 
bekannt war, im Edictum ? (1907) 110,6 auf ein wichtiges Stück 
meiner Begründung eingegangen. Meines Erachtens redet der Formel- 
text den Richter nicht (in zweiter Person) an, sondern erwähnt ihn 
nur als zunächst (bei der Streitbefestigung) noch unbeteiligten Dritten. 
Demnach lautet die Arbitrierklausel genau so, wie sie die D. 4, 2, 14, 
11 bieten (keine Interpolation!), und die Kondemnationsanweisung nicht 
‘condemna’, sondern ‘condemnato’ bez. “condemnanto’; ferner ist auch 
der Richter inmitten der Formel nicht im Vokativ angerufen (wie 
seltsam wäre das!), vielmehr steht dort “iudexr” im Nominativ. 
Dies alles durchaus entsprechend der bei Gaius und Probus überein- 
stimmend und unzweifelhaft richtig überlieferten Eingangsklausel: 
“recuperatores sunto’. Naheliegenden Einwendungen gegen meine noch 
unausgeführte Lehre suche ich in der zit. Zeitschr. 25 S.138, 2 u. 8. 139, 1 
vorzubeugen. Wenn mir Lenel a. a. 0. trotzdem das lateinische Gesetz 
der Bantinischen Tafel Z.9f. entgegenhält, so hat zu meiner Freude 
jüngst (1910) Partsch in dieser Zeitschr. R. A. 31,403 Lenels Einwand 
als unerheblich zurückgewiesen. 
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reden, auch der Praetor das Wort ergreift, u. z. mit der 
Absicht, das vom Kläger Gesagte im voraus zu berichtigen 
und die Konsumption auf ein Gebiet zu beschränken, das 
enger umgrenzt wäre, als es den gleichzeitig getroffenen 
Bestimmungen der Litiganten entspricht? Und wie soll 
der Widerspruch beseitigt werden, der sich ergibt, wenn 
nach einstimmiger Überlieferung nur die Parteien die Macht 
haben, die Actio zu konsumieren, und nun anderseits der 
Praetor es sein soll, der in der Praescriptio pro actore 
über den Umfang dieser selben Konsumptio Anordnungen trifft? 

Wie man sieht, steigen sofort unlösbare Schwierigkeiten 
auf, sobald man Ernst machen will mit der alten Präskriptions- 
lehre, die, dem Anschein nach, lediglich abgeleitet ist aus 
der gangbaren Auffassung der Formel im ganzen. Indes 
soll doch die Frage nicht unterdrückt werden, ob vielleicht 
die Quellen etwas enthalten, was grade nur für die Beur- 
teilung des ‘ea res agatur’ wichtig wäre? Anderswo als bei 
Gaius wird Belehrung darüber kaum zu finden sein. Bei 
diesem Autor aber lesen wir in 4, 133 über die &ine Art der 
Präskriptionen: 


ab actore profciscuntur ; 


und noch deutlicher ist derselbe Gedanke in 4, 131* aus- 
gedrückt: 


sı verbi gratia ex empto agamus, (ul) nobis fundus mancipio 
detur, debemus (hoc modo) praescribere: ‘ea res agatur 
de fundo mancipando’, ut postea, si velimus vacuam pPosses- 
sionem nobis tradi.....!) 


Nicht vom Beamten geht also die Praescriptio aus, sondern 
vom Kläger, und der zuletzt angeführte Text sagt geradezu: 
„wir“, d.h. wir Kläger müssen präskribieren, um uns die 
Forderung auf Einräumung leeren Besitzes, die wir vorerst 
nicht ausüben, für die Zukunft zu bewahren. Wären die 
Gegner im Recht, so konnte Gaius solchen Ausdruck gewiß 
nicht gebrauchen; richtig durfte er, unter dieser Voraussetzung, 
nur vom Postulieren des Klägers sprechen, das den Praetor 


1) Die folgenden Worte sind unleserlich. Wie dem Sinne nach 
der obige Text zu ergänzen sei, das ist nicht zweifelhaft. Z.B. mit 
Studemund-Krüger so: ut... iterum ex empto agere possimus. 


x 
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veranlassen sollte, seinerseits einen beschränkenden Zusatz 
vor die Formel zu schreiben.!) 

Um aber das bezeugte, ab actore herstammende prae- 
scribere recht zu erfassen, haben wir sowohl den Zusammen- 
hang zu beachten mit dem im Bedingungssatz genannten 
agamus, wie auch die Eingrenzung der Konsumption, in der 
die Wirkung jenes praescribere zum Vorschein kommt. 

Hiernach aber kann sich die in Rede stehende Tätigkeit 
des Klägers nicht erschöpfen in der Abfassung des Wort- 
gefüges, das demnächst die Prozeßformel einleiten soll. Sicher 
denkt Gaius, wenn er dem Kläger ein praescribere beilegt, 
viel mehr an die Streitbefestigung, an das agere also mit 
dem zustimmenden Gegner, das sich vermittels der Formel 
vollzog und das einerseits alle Formelstücke mit Einschluß 
der Praescriptio für die Parteien in Kraft setzt und verbind- 
lich macht, anderseits die Zulässigkeit nochmaligen Agierens 
über die bezeichnete Sache aufhebt. Mithin weist der Satz 
“actor praescribit’ auf einen Kläger hin, der durch sein prozeß- 
begründendes Handeln mit anderen Formelteilen auch die 
vorangeschriebenen Worte rechtswirksam macht, und entspricht 
so genau dem iniendere, demonstrare, condemnare, das die 
Quellen oft genug in derselben Weise dem agierenden Kläger 
zuschreiben. 

Besonders wichtig ist es für uns, die Äußerungen zu 
vergleichen, welche die Quellen über das demonstrare, und 
die sie über das praescribere enthalten. Sieht man auf den 
Zweck, so sind offenbar keine anderen Formelteile so eng 
verwandt wie die zwei eben genannten. Wo die Demon- 
stratio einer unbestimmten zivilen Intentio voraufgeht, da 
hat sie dieser gegenüber den Beruf, das Prozeßthema in 
ähnlicher?) Weise abzugrenzen, wie es auch durch die Prae- 

1) Wollte jemand praeseribere = postulare, ut a praetore praescribatur 
verstehen, so würde ich in diesem Vorschlag so lange einen unerlaubten 
Kunstgriff sehen, als nicht erwiesen ist, daß sich nur durch solche 
Umdeutung ein unerklärlicher Widerspruch in den Quellen beseitigen 
lasse. — *) Das Unterscheidende kann man so ausdrücken: Die Prae- 
scriptio p. a. zerlegt regelmäßig ein Rechtsverhältnis in Stücke; dagegen 
will die Demonstratio (zumeist) bewirken, daß das dare facere oportere 
des N.N.nur so weit Prozeßgegenstand werde, als es aus dinem be- 
stimmten Rechtsverhältnis herstammt. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXIII. Rom, Abt. 7 


98 M. Wlassak, 


scriptio geschieht. Infolgedessen war und ist es sehr schwierig, 
die zwei Begriffe scharf und verlässig zu scheiden, sofern 
man nicht drauf verzichtet, sie anders als bloß nach äußeren 
Merkmalen zu bestimmen. Zadem führt ja Gaius 4, 136. 137 
mehrere Beispiele an, die zeigen, wie im Leben manchmal 
Praescriptio und Demonstratio ineinander übergingen.!) 

Kaum denkbar also, daß trotzdem ein so wesentlicher, 
von den Quellen nicht betonter Unterschied bestand: daß 
der Sprecher in dem einen Formelstück der Praetor war, 
im anderen der Kläger. Würde endlich der Versuch ge- 
macht, diesen Gegensatz wegzuschaffen durch Zurückführung 
auch der Demonstratio auf den Beamten, so müßte an 
Gaius 4, 59. 60 erinnert werden, wo die demonstrierende 
Person fünfmal genannt ist, und es jedesmal der Kläger ist, 
qui demonstrat — übereinstimmend mit 4, 131*, wo der Kläger 
es ist, der präskribiert. 

Die im vorstehenden bekämpfte Deutung des ‘ea res 
agatur’ war so lang nahezu selbstverständlich, als sich das 
hohe Ansehen von Kellers Lehre behauptete, die in stolzer 
Mißachtung der Quellen aus der Streitbezeugung einen Amts- 
akt gemacht hatte. Kellergläubige gibt es sicher auch jetzt 
noch; groß aber kann ihre Zahl nicht sein, da von den 
jüngeren Gelehrten die meisten, unter ihnen P. F. Girard?), 
dem alten Führer nicht weiter folgen. Dessenungeachtet 
ist die Wesensbestimmung der Gaianischen Praescriptio heute 
noch durchaus dieselbe wie zu Kellers Zeiten. Ob überall 
dieses Festhalten am Hergebrachten wohlüberlegt sei, das 
darf man vielleicht bezweifeln. 

Indes hat doch Einer, u. z. kein Geringerer als Otto 
Lenel?) wenigstens die allgemeinere Frage kurz erwogen, 
ob es angeht, die von mir vertretene Auffassung der Kon- 
testatio anzunehmen, hinsichts der Formel aber beim alten 
stehenzubleiben. Zu meiner Überraschung lautet die Antwort, 
die der Verfasser des Edictum gibt, bejahend*); doch sollsie nicht 


ı) Vgl. dazu oben S.89 A.1. Man darf nicht vergessen, daß die 
Formeln gewiß eher da waren als die Begriffe Praescriptio und De- 
monstratio. Kein Wunder, wenn die Rechnung nicht überall aufging. 
— °) Manuel® 1011, 3.4. — ®) S. oben S. 95 A. 1. — *) Die Folge davon 
ist die Aufnahme von lauter unklassischen Prozeßformelin, wie sie 
Theophilus bietet, in das Edictum perpetuum von 1907. 
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endgültig sein, da der Zusatz eingefügt ist: “bis auf weiteres.’ 
Das will also sagen: Lenel sieht gleich mir in der Streit- 
befestigung einen Vertrag, den der Kläger und der Verklagte 
abschließen. Die Bestimmungen dieses Geschäftes muß Lenel 
notwendig in den Worten der Formel ausgedrückt finden. 
Das Vertragsinstrument aber wäre ein höchst merkwürdiges 
Ding. Nicht die Kontrahenten würden darin Erklärungen 
abgeben, sondern ein Dritter, u. z. der Praetor, der seinerseits 
Befehle an den Judex richte. Und wohl gemerkt, diese 
Weisungen würden den einzigen Inhalt der Prozeßformel 
ausmachen. Für eine Anhangserklärung, wodurch die Parteien 
dem vom Praetor Gesagten beitreten, hätte die Formel keinen 
Raum gehabt. 

Die Frage nach der Glaubhaftigkeit des eben geschil- 
derten Gebildes braucht man nur aufzuwerfen, um sofort 
ernsten Zweifeln anheimzufallen. Doch ist in diesem Auf- 
satze nicht der rechte Ort für eine Weiterverfolgung des 
berührten Gegenstandes. Nur um deswillen war hier auf 
Lenels Standpunkt aufmerksam zu machen, weil gezeigt 
werden sollte, daß es vielleicht auch Gegner der amtlichen 
Kontestatio für möglich erachten, die Worte ‘ea res agatur? 
dem Praetor in den Mund zu legen. Um so mehr war es 
nötig, dieser noch unwidersprochenen Deutung in ausführlicher 
Kritik entgegenzutreten. 


II. 


Der Sinn der vom Beklagten präskribierten Worte. — 

‘ayatur’=lis contestetur. — Vergleichung der Prae- 

seriptio mit der Intentio und der Demonstratio. — 
Die pro reo präskribierte Bedingung. 


Nunmehr kehren wir zurück zur Praescriptio pro reo, 
deren einleitender Satz dem gleichen Mißverständnis ausgesetzt 
ist, das beim Vorbehalt pro actore schon gerügt wurde. 

Ea res agatur, si in ea re praeiudicium hereditati non 
fiat (Gai. 4, 133) 
soll eine Anweisung des Beamten für den Richter sein, die 
Verhandlung der in der Formel genannten Rechtssache nur 
zuzulassen, wenn zuvor festgestellt ist, daß sich durch diesen 
Prozeß für die Frage des Erbrechts kein Präjudiz ergeben 
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werde.!) Demnach wäre apud iudicem die im Bedingungs- 
satz der Praescriptio ausgedrückte Frage zuerst vorzunehmen, 
und dabei wäre die Heranziehung der in der Intentio an- 
gezeigten Hauptsache unstatthaft. Träfe das wirklich zu, 
so hätte — wie Pissard?) richtig bemerkt — der Praetor dem 
Judex etwas Unausführbares aufgetragen. Denn darüber, ob 
die Gefahr einer vorgreifenden Entscheidung besteht, kann 
der Richter doch erst Klarheit gewinnen, nachdem er Kenntnis 
erlangt hat von dem Rechtsgrund, auf den der Kläger das in 
der Intentio Angesprochene, z. B. sein Eigentum stützen will. 

So sehr also Pissard Beifall verdient, wenn er es ablehnt, 
die Praescriptio pro reo als Vorschrift aufzufassen über die 
Reihenfolge der im Privatgericht zu verhandelnden Gegen- 
stände, sowenig war er doch imstande, den wahren Sinn zu 
finden, ohne Kellern gründlich abzusagen. Auch er läßt ja 
noch, wie alle Vorgänger, den Praetor im Eingang der 
Formel eine Anordnung treffen über den zweiten Prozeß- 
abschnitt. Worauf aber sollte diese Anweisung gehen? Wenn 
Pissard 3) antwortet, ‘ea res agatur’ heiße soviel wie: voici 
l'affaire dont il s’agit, so entzieht er den wohl überlegten 
Worten einer römischen Rechtsformel jede Bedeutung; und 
wenn er dann hinzufügt: ou bien encore: juge, ne tiens compte 
du pouvoir normal d’absoudre et de condamner que le pr&- 
teur te donne dans la formule que si..., so setzt er das 
Wort agatur flugs einem sudicetur gleich, was gewiß nicht 
zu rechtfertigen ist. 

Ein Punkt ist bisher unerörtert geblieben. Nach allge- 
mein gebilligter Lehre soll das agi in dem Wortgefüge, 
dessen Deutung hier in Frage steht, die Verhandlung des 
Prozeßstoffs vor dem Judex anzeigen. Und diese Auffassung 


!) Bethmann-Hollweg, Zivilprozeß 2,403, 83 unterstützt diese Aus- 
legung der Praescriptio noch durch Berufung auf Quintil. 7,5, 2.8. 
Dagegen bat sich schon Lenel, Ursprung der Exzeptionen (1876) 45, 1 
verwahrt: die praescriptio Quintilians sei nicht die Gaianische. S. auch 
Pissard a. a. 0. 117,4. — ®2)A.a. 0. 115f.73. Pissard hat diesen Gedan- 
ken wohl von Lenel, Exzeptionen 44 f. übernommen, der ihn freilich gerade 
bei der Würdigung der Präjudizialpraescriptio zur Seite schiebt. Da- 
zu war aber Lenel lediglich durch die übliche (falsche) Übersetzung 
des präskribierten Textes gezwungen. — ®) A.a. 0.115,2; dazu oben 
Ss. 92 A.1. 
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ist in der Tat nicht ganz ausgeschlossen, solange man das 
Wort für sich allein betrachte. Wenn der Kläger und der 
Verklagte zuweilen selbst post litem contestatam als is qui 
agit und cum quo agitur bezeichnet werden, so durfte man 
auch von einem Privatrichter reden, apud quem agitur.') Indes 
gebrauchen doch die Juristen das Wort in diesem allge- 
meineren Sinn nur recht selten. Begreiflich wird diese Ent- 
haltung, wenn man erwägt, daß es sicher die Juristen waren, 
die für ihre Kunstsprache die Gleichsetzung des agere (petere) 
mit dem schwerfälligen litem contestari anregten und erwirk- 
ten.?) Wie sie streng darüber wachen, das agere dem Kläger 
als etwas Künftiges vorzubehalten, solange er noch vor der 
Kontestatio stand, so mußten sie anderseits die actio sofort 
der Vergangenheit zuweisen (acium est!), sobald einmal die 
Lis begründet war. 

Nun ist es hier unsere Aufgabe, eine der Zeit Ciceros°) 
bekannte und der klassischen Praxis angehörige Rechtsformel 
auszulegen, einen Text also, der ohne Zweifel als Juristen- 
werk anzusprechen ist. Hiernach aber haben die modernen 
Gelehrten gewiß das Unwahrscheinlichste gewählt, wenn sie 
das agatur der Praescriptio auf das Verfahren vor dem 
Privatrichter bezogen und den technischen Sinn außer acht 
ließen, den das Wort in der Juristensprache aufweist.) 


1) Belege in meiner Gesch. der Kognitur (1892) 10,6. — ?) S. Pauly- 
Wissowa Realenzyklopädie 1,303 ff.; diese Zeitschr. R. A. 25 (1904) 170, 
2; 28 (1907), 80,1; Wlassak, Ursprung der Einrede 18—23. 44. — °®) De 
finib. 2,1,3. — *) Diesen Vorwurf muß ich jetzt auch gegen Charles 
Wirbel erheben, der in seiner gründlichen und verdienstlichen Schrift 
Le cognitor (Paris 1911) die Ausführungen in meiner Gesch. d. Kognitur 
(1892) 25 ff. bekämpft. Der Streit betrifft den Sinn sowohl des agere 
wie des petere; doch gilt für beide Worte genau dasselbe. Wirbel 
p. 108 gesteht zu: Certes le terme petere (ebenso p. 107: agere) a sou- 
vent le sens de litem contestari. Dessenungeachtet will er diese „tech- 
nische“ (so p. 104), von den Juristen aufgebrachte Bedeutung in einem 
juristischen Formular bei Gai. 4,83 in Abrede stellen. Ist das nicht 
sehr willkürlich? Wie mich dünkt, könnte Wirbel seinen Widerspruch 
nur aufrechthalten durch den Nachweis, daß meine Deutung des quod 
peto.... cognitorem do unzulässig sei. Sollten hierzu die Bemerkungen 
meines Kritikers p. 104 f. und 75,1 ausreichen? Was in meiner Schrift 
S. 46-51. 73f. dargelegt ist, hat Wirbel gar nicht beachtet. Die neue 
Auslegung aber, die er p. 105—109 von dem ‘quod peto’ gibt, ist recht 
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Übrigens können wir nach dem oben Gesagten die hier 
verteidigte Gegenansicht noch weit bestimmter fassen. 8o- 
bald das agere erklärt werden soll, wie es in der Praescriptio 
steht, ist die Annahme der technischen Bedeutung, die es 
im Munde der Klassiker hat, nicht bloß das Nächstliegende, 
sondern auch allein statthaft. Denn die Worte ‘ea res agatur” 
würden im Eingang der Praescriptio pro reo etwas Absurdes 
aussprechen, falls man sie so verstehen wollte, wie es Kellers 
Schule verlangt, und in der Praescriptio pro aciore wären sie 
ein sehr unvollkommener Ausdruck der Zweckbestimmung, 
um derentwillen sie — wie Gaius (4, 131. 131*) lehrt — vom 
Kläger beigefügt wurden. 

Dagegen braucht man bloß des Spruches zu gedenken: 

qua de re actum est, de ea posten agi non polesi 
und hiernach agere als kürzere Bezeichnung des litem contes- 
tari zu nehmen, um sofort das Wesen der den Formeln vor- 
angeschriebenen Worte beiderlei Art klar zu erkennen. 

Wollte z. B. A® A® die Konsumption der eingeklagten 
Obligation auf die fällig gewordenen Ansprüche beschränken, 
so erklärte er, indem er dem Gegner die vom Beamten zu- 
gelassene Streitvorschrift förmlich edierte oder diktierte: “ea 
res’, d.h. die in der Intentio und Demonstratio näher bezeichnete 
Sache (hier ein Schuldverhältnis) soll nur insoweit Gegenstand 
unserer!) Streitbefestigung sein: “agatur’, oder — was das- 


bedenklich. Das außergerichtliche Ansprechen soll noch kein petere 
sein; dieses beginnt erst mit der Rechtsverfolgung in Jure, doch um- 
faßt es wieder nicht die Streitbefestigung. Zeugnisse, die das Gegen- 
teil dartun, verzeichnet meine Kognitur 12—17. — Meine Abhandlung 
vom J. 1892 will zeigen, daß den Römern die Verbindung des endgül- 
tigen actionem (tudicium) dictare und des cognitorem dare zu einem 
einzigen Geschäfte bekannt war (nur das 8. 27 Gesagte widerrufe ich). 
Dieselbe Erscheinung und Auffassung glaube ich 1907 in dieser 
Zeitschr. R. A. 28, 154—157 an der manumissio apud consilium erwiesen 
zu haben. — Meine Vermutung (Kognitur 38—40), daß die ältere Be- 
stellungsform des Kognitors schon in der klassischen Zeit außer Gebrauch 
kam, ist jetzt durch den Autuner Gaius 91 bestätigt. 

1) Vgl. Cicero de fin. 2,1,3: Omnis autem in quaerendo, quae via 
quadam et ratione habetur, oratio praescribere primum debet, ut quibus- 
dam in formulis ‘ea res agatur’, ut inter quos disseritur conreniat, 
quid sit id, de quo disseratur. 
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selbe bedeutet — soll insoweit in das Prozeßverhältnis (iu- 
dicium)!) hineingezogen („deduziert“) und mithin nur so weit 
verbraucht werden, als sich bereits fällige Verpflichtungen 
aus der behaupteten Obligation ergaben: “cuius rei dies fuit”. 


War aber — wie Gaius in 4,131* annimmt — das Be- 
gehren eines Grundstückkäufers auf Manzipation und zunächst 
allein auf diese gerichtet, so setzt er als Kläger bei der 
Streitbezeugung neben dem regelmäßigen Formeltext noch 
eine Praescriptio in Geltung, die folgendes enthält: “ea res’, 
d.h. das weiter unten näher bezeichnete Kaufverhältnis, soll 
Gegenstand unseres Prozeßgründungsgeschäftes nur sein: 
“agatur” betrefis der nach meiner Behauptung von dir ge- 
schuldeten Manzipation: ‘de fundo mancipando. 


Gibt man so in unserer Klausel dem agatur die ihm 
gebührende Bedeutung, so zeigt es sich aufs neue, wie ver- 
kehrt es wäre, die vorangeschriebenen Worte als wesens- 
verschieden von den anderen Formelteilen zu trennen, und 
wie eng vielmehr ihr Zusammenhang besonders mit der 
Demonstratio und Intentio ist. Zum Beweise genügt es, auf 
Gaius 4, 40 und 4,60 hinzuweisen. Dort heißt es: 


Demonstratio est ea pars formulae, quae praecipue?) 


») Wer Duquesne, La translatio (1910) 13 u. Anm. 1 liest, muß an- 
nehmen, daß ich in meinen prozessualischen Abhandlungen nur eine ein- 
zige Deutung von iudicium aufgebracht habe: tudicium = Formel. Um 
zu zeigen, daß das Wort auch in anderem Sinne vorkommt, besonders 
= ‘Prozeßverhältnis’, verweist nämlich Duquesne — indem er mir 
Übertreibung vorwirft — auf Heumann-Seckel Aufl. 9 von 1906. Allein 
im 2. Bande meiner Prozeßgesetze (erschienen 1891) ist ein eigener 
& (19) diesen anderen Bedeutungen von iudicium gewidmet, und selbst 
unter meinen „Ergebnissen“ (840 S. 357 f.) hätte mein verehrter Kri- 
tiker folgendes gefunden: „Durch das zweiseitige Geschäft (die Kon- 
testatio) wird das Prozeßverhältnis begründet, das selbst wieder iud:i- 
cıum genannt wird... .. Endlich vertritt (das Wort) sudicium wie den 
ganzen Prozeß so insbesondere die Streitbefestigung“. Wie oft ich seit 
1891 diese Lehre wiederholt habe, davon schweige ich besser. — ?) So die 
Handschrift. Doch wollen die neueren Herausgeber das praecipue nicht 
anerkennen. Girard schließt sich einem m. E. sehr aufechtbaren Besse- 
rungsvorschlag von Th. Mommsen an. Studemund-Krüger erwägen 
die Umwandlung von praecipue in principio, ohne zu einem Entschluß 
zu kommen. Erst Seckel-Kübler nehmen principio in den Text auf. 
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ideo inseritur, ul demonstretur res, de qua ugilur,.... 
und hier: 

... deposits fornmulae ... et in ea quidem formula, quae 
in ius concepta est, initio res, de qua agitur, demonstralorio 
modo designetur, deinde inferatur iuris contentio .... in 
ea vero, quae in factum concepta est, statım initio in- 
tentionis alio modo res, de qua agitur, designetur his 
verbis: ... 

Während es die Praescriptio selbst ausspricht, daß sie 
mitwirken will bei der Feststellung des Gegenstands der 
Kontestatio und demnach des ganzen Prozesses, u. z. durch 
engere Eingrenzung dessen, was die Intentio bestimmt, ver- 
wendet das Schulbuch der Altsabinianer zur Kennzeichnung 
sowohl der Demonstratio wie der Intentio ?n factum concepta 
dieselben Ausdrücke, die auch in jener Einleitungsklausel 
vorkommen. Spricht also der präskribierende Kläger die 
Worte aus: ea res agalur ..., so sagt der betrachtende Jurist 
von der demonstrierenden und sofort auch von der inten- 
dierenden Partei, sie zeige die res an, de qua agilur, (zu 
deutsch:) die Rechtssache, über die kontestiert wird, und 
die für die Folge nun unabänderlich als Prozeßobjekt zu 
gelten hat. 

Ohne Unrichtiges zu behaupten, hätte Gaius auch der 
Intentio #n ius concepta und selbst der incerta die Aufgabe 
zuteilen können, die res festzusetzen, de qua agitur. Denn 
‘alle drei hier genannten Formelteile wirken in der Tat zu- 
sammen zu diesem &inen Zweck. Nur insofern ergeben sich 
Unterschiede, als die Demonstratio mit ihrer Beschreibung 
des Tatbestands lediglich dazu dient, die Streitsache fest- 
zustellen, — daher Gaius ihr praecipue (‘vornehmlich’) diese 
Aufgabe zuweist — während die Intentio in ius!) concepta 


Indessen macht ja die Demonstratio nicht immer den Anfang. Trotz 
Gai. 4, 132. 137 gehört die Praescriptio mit zur Formel. Jedenfalls aber 
muß die Textänderung unterbleiben, weil das überlieferte Wort nicht 
sinnlos und nicht anstößig ist. 

1) Nur diese. Die „Intentio* in factum concepta verdient weit 
mehr den Namen demonstratio. Die römischen Gelehrten haben sicher 
zuerst bloß die zivilrechtlichen, aus den Legisaktionen entstandenen 
Formeln analysiert. Von daher waren sie gewohnt, die Intentio als - 
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und die Praescriptio der Betrachtung noch andere Seiten 
darbieten. Mit Fug!) konnte man von der ersteren sagen: 
sie spreche das Begehren des Klägers aus (so Gaius 4, 41), 
von der letzteren: sie beschreibe nicht, sondern beschränke 
die zunächst durch Intentio und Demonstratio bestimmte 
Wirkung der Streitbefestigung noch weiter, bald durch 
Teilung des Rechtsverhältnisses bald in anderer Weise. 
Geringere Wirkung als ihr ohnedies zukäme hat die 

Kontestatio anch dann, wenn der dabei benutzten Formel 
eine Praescriptio pro reo beigefügt ist. In dem einzigen?) 
uns überlieferten Beispielsfall lautet der vollständige?) Text 
der vorangeschriebenen Einrede folgendermaßen: 

‘ea res agatur, si ın ea re, qua de agitur*), praeiudicium 

hereditati non fiat. 


den Kern der Prozeßvorschrift anzusprechen. Als sie ihre Lehre auf 
die prätorischen, in factum konzipierten Formulare erstreckten, wollten 
sie auch hier eine intentio haben. Als solche konnten sie nur das den 
Tatbestand beschreibende Hauptstück bezeichnen. Angedeutet finde 
ich diese Entwicklung durch die — wohl recht alte — Gaianische 
Definition der Intentio (4, 41), die augenscheinlich bloß die in ius kon- 
zipierte trifft. 

ı) Dieses billigende Wort ist bekanntlich angefochten. Wenn aber 
in Jure der agierende Kläger der anderen Partei gegenüber seine 
Rechtebehauptung (rem Ai Alesse, Ao Ao ius esse, Nm Nm dare oportere) 
aufstellt, kommt doch sein „Begehren“ (desiderium, von dem Gaius 
sagt, es sei in der Intentio „konkludiert*, d. h. enthalten) deutlich genug 
zum Ausdruck. Wegen der sog. intentio in fact. conc. s. die vorige Anm. 
— ?) Zweifelhafte Fälle — aus Ciceros Schriften — sind weiter unten 
S. 144. 145 angeführt. — °®) In der Veronenser Handschrift ist von den 
Worten si in ea re nur der erste Buchstabe (8) lesbar; die weiter folgen- 
den qua de agitur hat der Schreiber gar nicht aufgenommen. Vielleicht 
waren sie schon von Gaius selbst weggelassen. Die nötigen Text- 
ergänzungen in der Praescriptio sind aus Gaius 189 1.7 ad ed. prov. 
D.10,2,1,1 zu nehmen und dürfen m. E. für ziemlich sicher gelten; 
s. auch Hugo Krüger in dieser Zeitschr. R. A. 29, 386 f. — Nicht durch- 
aus zustimmen kann ich den Bemerkungen von Pissard a. a. 0. 70f.; 
am wenigsten der Vermutung, daß die Präjudizialeinrede der A. fam. 
herc. gegenüber auf die Provinzen beschränkt war. — *) “Qua de agitur’ 
und ‘qua de re agitur’ im Texte der Prozeßformeln, Interdikte und Stipula- 
tionen ist offenbar wesentlich anders zu beurteilen als das ‘ea res agatur’ 
der Praescriptio und als ‘res de qua agitur’ im Munde des definierenden 
Juristen. Überall wo jene Phrasen begegnen, bald im Gefolge eines einzelnen 
Wortes, bald eines Satzes oder Satzteiles, wollen sie das Voraufgehende 
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Nach dem oben Gesagten ist es ausgeschlossen, in diesen 
Worten eine amtliche Anweisung zu sehen, die an den Judex 
gerichtet wäre. Ebensowenig aber dürften wir einer An- 
regung von Kniep folgen, der den Praetor mit dem ‘ea res 


genauer bestimmen, es konkretisieren, u. z. dadurch, daß sie, statt eine 
nähere Beschreibung zu geben, bloß hinweisen auf die Absichten, 
Gedanken der an dem fraglichen Verhältnis Beteiligten, auf ıd, quod 
agiur in dem besonderen Sinn des Gewollten, das nur angedeutet ist. 
Wo qua de (re) agitur gerade in Prozeßformeln steht, war es die Wil- 
lensmeinung der Streitparteien, die angerufen wird, wobei jedoch nach 
klassischen Auslegungsregeln (Belege in meiner Litiskontestation 61, 2) 
das intellegere, sentire, putare des Klägers das Übergewicht haben sollte. 
Da die Formel im ganzen mit der Streitbefestigung in Kraft trat, 
mußte der Zeitpunkt der Prozeßbegründung auch für id quod agitur 
maßgebend sein. Doch war begreiflich zur Ermittelung der im Augen- 
blick der Kontestatio vorhandenen Willensmeinung alles Voraufge- 
gangene heranzuziehen: die ganze Vorverhandlung und der Ursprung 
der Streitsache, keineswegs bloß dasjenige, was die Parteien in Jure 
gesprochen hatten. Man stelle sich nur zwei Parteien vor, die sich 
schon vor dem Erscheinen in Jure — dank der Vermittlung von be- 
freundeten Juristen — über den Formeltext völlig geeinigt haben. 
Solchenfalls wird meistens die Verhandlung vor dem Beamten nichts 
oder nur wenig gebracht haben, was geeignet wäre, das q.d.r.a. der For- 
mel aufzuklären. Indes ist Hugo Krüger a. a. 0.29, 383. 387 anderer An- 
sicht; vielleicht auch schon P.Krüger Konsumtion und Rechtskraft 65. — 
Um Mißverständnissen vorzubeugen, noch eine Zusatzbemerkung! Für 
die Auslegung der prätorischen Stipulationen fordern die Klassiker 
die Beachtung der mens praetoris (s. Wlassak, Litiskontestation 61 f.). 
Nicht anders haben sie sicher auch die Prozeßformel beurteilt. Allein 
die mens praetoris konnte doch nur für die typischen Stücke der 
Formel in Betracht kommen (vgl. z. B. Trebatius und Pomponius D. 44, 
2,20 u. 21 pr., welche den actor, den iudex und die Äitigatores nennen, 
nicht den Praetor), und auch diese eignen sich die Parteien an, indem 
sie mit Benutzung der im Album vorgezeichneten Worte in Einigkeit 
das Prozeßverhältnis begründen. M. W. hat bisher niemand den Ver- 
tragscharakter der prätorischen Stipulation geleugnet; daher kann diese 
Kennzeichnung um deswillen, weil die mens praetoris zu beachten 
ist, auch für die Streitbezeugung nicht verworfen werden. — K. Hell- 
wig hat gelegentlich den Gedanken geäußert: die klassische Litis- 
kontestatio sei ein „dreiseitiger Akt“ (im Lehrb. d. deutschen ZP. 2 
8.5. Anscheinend ist die im Lehrb. 1,9,3 vorgetragene Lehre von 
der „Erteilung der Formel“ gemeint. Indes soll doch schon mit der amt- 
lichen „Erteilung“ die Konsumption der Actio eintreten! — Über 
das dreiseitige Prozeßverhältnis der RZPO handelt H.in seinem Lehrb, 2 
$ 69). Es wäre nur freudig zu begrüßen, wenn der ausgezeichnete 
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agatur’ die Praescriptio bewilligen läßt, und der also, bei 
richtiger Übersetzung von agere!), die Parteien (in Jure) als 
Adressaten des „Dekrets* ansprechen müßte. Denn wie 
immer man die Formel kennzeichnen mag, ob man sie für 
einen Text hält, durch den die Parteien einverständlich das 
zu begründende Prozeßverhältnis regeln?), oder für einen 
amtlichen Bescheid an den Judex über die Behandlung und 
Erledigung des Rechtsstreits, in keinem Fall bietet sie Raum 
für ein Dekret, das nur die Parteien angeht. Wie es sinnlos 
wäre, einen solchen Befehl einer Anweisung beizufügen, die 
dem Richter gegeben wird, so befremdlich wäre es auch, 
wenn die Parteien das amtliche Dekret im ursprünglichen 
Wortlaut vor ihren Vertragstext gesetzt hätten. Ihre 
Sache wäre es doch gewesen, sich dem prätorischen Befehl 
zu fügen?) und dem entsprechend ihren Formeltext zu ge- 
stalten; nicht aber, das unausgeführte Dekret lediglich zu 
wiederholen. 

Die bedrückende Eigenschaft, Rätsel aufzugeben, ver- 
liert die Praescriptio pro reo sofort, wenn wir uns entschließen, 
in der einleitenden Phrase dem agere die Bedeutung bei- 
zulegen, die ihm regelmäßig in der Sprache der Juristen zu- 


Prozessualist nochmals zum römischen Recht zurückkehren und den 
Beweis nachbringen wollte, daß der dreiseitige Akt zwischen dem 
Praetor und den zwei Parteien ein römisch-klassischer Begriff ist. 

ı) Daß Kniep a.a.0.13 (s. auch oben 8. 91 A.6) wirklich die 
übliche Auffassung von agere (= Verhandeln vor dem Privatrichter) 
verwirft, will ich durchaus nicht behaupten. Meine Polemik trifft also 
einen fingierten Gegner, scheint mir aber nötig zu sein, um alle mög- 
lichen Deutungen des ‘ea res agatur’ zu erschöpfen. — *) Mit diesen 
Worten ist m. E. das Wesen der lediglich kontestierten Prozeßformel 
richtig beschrieben. Doch fehlt ihr so noch die verbindliche Kraft für 
den mit prätorischer Ermächtigung angenommenen Judex. Was den 
Parteien unerschwinglich ist, wird ergänzt (u. z. mit Rückwirkung) 
durch das obrigkeitliche iudicare subere: durch ein prätorisches Dekret, 
dem eine Abschrift der Formel beigefügt ist. Dieses Dekret macht aber 
weder aus dem iuder privatus einen Kommissar, noch aus der Parteien- 
formel eine amtliche Anweisung. Nur gesteigert wird die nach wie 
vor wesentlich aus der Streitbefestigung abgeleitete Wirkung. Nähere 
Ausführung des hier Angedeuteten bleibt vorbehalten; vgl. einstweilen 
die Nachweisungen in dieser Zeitschr. R. A. 25,139, 1. — *) Wenn sie 
nicht lieber auf den Prozeß mit der vom Praetor gewünschten Vorschrift 
verzichten wollten. 
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kommt. Demnach sind auch in dieser Praescriptio die Worte 
‘ea res agalur’ eine unter einmütigen Parteien abgegebene Er- 
klärung, die hier vornehmlich vom Beklagten ausgeht, da er 
es ist, der sie beantragt, und der sie dann endgültig „oppo- 
niert“, indem er iudicium accipit.‘!) Ihr Sinn aber ist genau 
derselbe wie in den früher besprochenen Fällen, nämlich: zum 
Gegenstand eines Prozeßverhältnisses soll die im Kernstück der 
Formel bezeichnete Streitsache (ea res) nur werden (agatur), 
und demzufolge soll die Streitbefestigung auch ihre Ausschluß- 
wirkung nur entfalten, wenn die in der Praescriptio angezeigte 
Bedingung sich verwirklicht hat. 

In dem Beispielsfall bei Gaius ist die Wirksamkeit der 
Kontestatio abhängig gemacht von einem Nichtsein?), u. z. 
davon, daß keine Präjudizialgefahr besteht für die Frage 
des Erbrechts. Durch die Praescriptio pro reo wird also 
demGeschäft der Prozeßbegründung eine uneigentliche, schein- 
bar aufschiebende Bedingung beigefügt. Darf diese als vor- 
handen gelten, so erweist sich das iudicium als rechts- 
wirksam: nach der positiven Seite insofern, als der bestellte 
Richter hier ein gültiges Urteil sprechen kann; und ebenso 
nach der negativen, da die einmalige Actio die Erneuerung 
des Rechtsstreits über dieselbe Sache dauernd ausschließt. 

Dagegen im anderen Fall, wenn der Richter den Mangel 
des bedingenden Umstands (z. B. das Dasein der Präjudizial- 
gefahr) ermittelt hat, darf er lediglich über diesen Punkt 
seinen Wahrspruch verkünden. Ermächtigt ist er zu dieser 
Feststellung durch das vom Beamten ausgehende zubere 
iudicare.®) In der Sache selbst aber kann er kein Urteil 
fällen, da es sich gezeigt hat, daß der Gegenstand, von dem 
die Formel handelt, nicht ins Judicium deduziert ist, und 
daher für seine Richtermacht, soweit sie auf dem Prozeß- 
vertrage ruht, kein Objekt vorhanden war. 

1) Vgl. Gai. 4, 133 (S.81) u. 4, 119: omnis exceptio obicitur quidem 
a reo, sed ıta formulae inseritur, ut condicionalem (grundlos von Beseler 
verdächtigt) faciat condemnationem (die vom Kläger ausgeht); dazu 
Wlassak Einrede 31. — ?) Auch für die präskribierte Einrede gilt die 
Regel, die Gaius 4, 119 für die Exzeptionen aufstellt: Omne ... 
excepliones in contrarium concipiuntur, quam adfirmat is cum quo agıtur. 
— ®) Vgl. diese Zeitschr. R. A. 25, 139, 1; ferner oben S. 95 A. 1, S.107 A. 2 
und weiter unten 8.139 A.1, S. 157 £. 
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Das Verhältnis der hier entwickelten Lehre zu den An- 
sichten der auf 8. 85—87 genannten Schriftsteller ist leicht mit 
wenigen Worten darzulegen. Im Gegensatz zur Meinung 
von Planck, Keller, Girard und anderen, die trotz der Prae- 
scriptio pro reo jedenfalls „Konsumption“ eintreten lassen, 
hat nach meiner Auffassung die Kontestatio, bei der die 
Parteien eine Formel mit vorangeschriebener Einrede be- 
nutzen, nur dann begründende wie ausschließende Wirkung, 
wenn sich die präskribierte Bedingung als vorhanden erweist, 
während im entgegengesetzten Fall der Akt der Streitbe- 
zeugung der rechtlichen Folgen entbehrt. 

Hiernach stimme ich in dem wichtigsten Punkte mit 
Zimmern, Puchta, Bekker und Lenel überein, sehe aber, 
abweichend von den zwei Erstgenannten, die Kontestatio 
nicht für einen amtlichen, sondern für einen Parteienakt an 
und leugne daher das. auch von Lenel behauptete bedingte 
tudicium (actionem) dare des Beamten. Nicht der Praetor 
fügt seiner Genehmigung der Streitvorschrift einen beschrän- 
kenden Zusatz bei; wohl aber gestattet er den Parteien die 
beabsichtigte Prozeßbegründung mit einer Formel, deren 
vorangeschriebene Worte die Wirkungen der Kontestatio an 
eine (uneigentliche) Bedingung knüpfen. 


IV. 


Javolens Ablehnung des iudicium pendens und 
des dudicium de futuro. — Ausnahmen von Javolens 
Grundsatz? — Nach- und Gegenprozesse. — Das Vadi- 
monium recuperatoribus suppositis. — Formeln 

mit präskribierten Bedingungen? 
Erschlossen ist die oben vertretene Annahme einer 
bedingten Streitbefestigung lediglich aus dem Wortlaut der 
Praescriptio pro reo. Die Frage liegt nahe, ob die Überlie- 
ferung sonst etwas darbietet, was die aufgestellte Lehre 
unterstützen, oder was Zweifel gegen sie erwecken könnte. 
Von den Schriftstellern über die Präjudizialeinrede hat 
einer der bekanntesten: Oskar Bülow!) wiederholt ein Frag- 


!) De praeiud. exceptionibus (1863) 48 n. 148; Geständnisrecht (1899) 
264. S. auch Bülow, Prozeßeinreden 259, 3, ferner Pissard a.a. 0.116, 3. 
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ment aus dem 10. Buche von Javolens Episteln (118 L) in 
Zusammenhang gebracht mit der als Vorläuferin jener Ein- 
rede betrachteten Praescriptio.. In den D.5, 1,35 lautet die, 
in der neueren Literatur!) oft erwähnte und trotzdem stark 


vernachlässigte?) Stelle so: 
Non quemadmodum fideiussoris obligatio in pendenti potest 
esse [et?)] vel in fulurum concipi, da iudicium in pendenti 


1) S.z.B. Savigny System 6,66, Windscheid-Kipp, Pandekten ® 
18128, 5, Bekker, Aktionen 1, 329, 333, F. X. Affolter, Röm. Institutio- 
nensystem (1897) 312. Neben dem fr. 35 cit. wird allgemein Paul. lib. 7 
ad Plaut. D. 5,1, 23 (dazu Bekker, Münch. Krit. Vierteljahrsschr. 10 
(1868), 413; anders Aktionen 1,346) angeführt, meist auch eine Gruppe 
von Stellen, deren Verhältnis zu dem Ausspruch des Sabinianers Javo- 
lenus noch genauerer Untersuchung harrt. Im Auge habe ich besonders 
Nerat.-Ulp. D. 16,3, 1,20£f., Ulp. D. 5, 3, 16 pr. (unzweifelhaft stark inter- 
poliert: s. G. Beseler, Beiträge z. Kritik II (1911), 56), Ulp. D. 18,7,9,5 
(die Schlußworte nicht unbedenklich), Paul. 1765 D.17,1,17. Diesen 
Texten zufolge würde die Streitbefestigung nicht bloß betagte 
Forderungen ante diem (s. Gai. 4, 53—53b) und Obligationen mit sicher 
wiederkehrenden, noch unfälligen Leistungen (Gai. 4,131. Paul. 285 
D. 45,1, 76, 1) ergreifen, sondern auch bloße Gebundenheitsverhältnisse 
(Brinz sagt: Haftungen), aus denen noch kein debitum enteprungen ist 
und vielleicht auch künftig keines entspringen wird (vgl. noch Wlassak 
in Pauly-Wissowa R.E. 1,307). Ob hier Javolen so entschieden hat 
wie Neratius und Ulpian? Wir wissen es nicht; doch wäre es unschwer 
zu begreifen, wenn ein Jurist die unentwickelten „Obligationen* als 
Pendenzverhältnisse behandelt hätte. Wer Ermans Lehre in den 
Melanges Appleton (1903) 221 ff. und in dieser Zeitschr. R. A. 27, 411 ff. für 
richtig hält, wird weitere Meinungsverschiedenheiten nicht unglaublich 
finden. — Sehr gefördert ist das Verständnis des Javolentextes von 
Enneccerus, Rechtsgeschäft (1888/89) 243. 263. 323 f. 353 (dazu Ennecce- 
rus, Suspensivbedingung 1871 S. 32— 34). O. Bülows Auslegung hat 
jüngst K. Hellwig, Lehrbuch des deutschen Zivilprozeßrechts 3 (1908), 
37, 11 treffend zurückgewiesen. — ?) Briegleb, Verm. Abhandlungen 
(1868) 150—158 scheint fr. 35 cit. gar nicht zu kennen. — *®) Wird 
das et des Flor. beibehalten, so kommt man leicht in Versuchung, vei 
mit „sogar“ zu übersetzen und das folgende concipi (im Gegensatz zum 
vorhergehenden in pendenti esse) besonders zu betonen. Diese Deutung 
aber wäre irrig; vgl. Julian bei Pap.D. 15,1,50 pr.: ... . Adeiussorem 
datum eo tempore, quo nihil in peculio est, teneri putat Iulianus, quoniam 
fideiussor futurae quoque actionis accimi possit (s. Ulp. D. 46, 1, 6, 2. Inst. 3, 
20,3), st tamen sic acceptus est. Demnach muß sich die Beziehung 
der Bürgschaft auf eine erst künftige Obligatio immer aus dem Wortlaut 
der Fideiussio deutlich ergeben. Haloander wird also recht haben, 
wenn er im fr. 35 jenes e£ wegstreicht. 
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potest esse vel de his rebus quae postea in obligationem ad- 
venturae suni. nam neminem pulo dubitaturum, quin fideiussor 
ante obligationem rei accipi possit: iudicium vero, anlequam 
aliquid debeatur, non posse. 

Javolen erklärt also: ein Prozeßverhältnis (iudicium) 
könne nicht in Schwebe, nicht ?% vendenti sein. Nach Bülows 
Meinung zielt der Jurist mit dieser Äußerung auf die bedingte 
Kontestatio!) — sei es allein auf sie, sei es unter anderem — 
und stellt weiter fest, daß sie nicht stattfinden dürfe. Gegen 
diese Auslegung ist aber Widerspruch erhoben: zuerst still- 
schweigend von Enneccerus, dann ausdrücklich von K. Hellwig; 
und gewiß mit vollem Recht. 

Was die Ablehnung des „pendenten Judiziums“ bedeu- 
ten soll, das kann nicht wohl zweifelhaft sein. Denn der 
alte Jurist erläutert uns im zweiten Satz der Stelle (ante 
obligationem — anlequam aliquid debealur) selber die frag- 
lichen Worte; und schon vorher, im ersten Satz, gibt er mit 
der Bemerkung, daß ein konsumierendes Judicium auch „über 
Rechtssachen unmöglich sei?), die erst nachher (d. h. nach 
der L. K.) zum Gegenstand eines Verpflichtungsverhältnisses 
werden“, deutlich zu verstehen, an welchen Fall des „schwe- 
benden Judiziums“ allein gedacht ist. 

Mithin muß die „Pendenz“, die es verhindert, daß der 
Prozeß Ausschlußwirkung hat, durch die Beschaffenheit der 


1) Im Geständnisrecht 264 spricht Bülow von einer „bedingten 
Klageerhebung und Prozeßeinleitung“. Wenn ich diese ganz unzu- 
treffenden Wörter (s. Wlassak Kognitur 5; Litiskontestation 56) beseitige 
und durch „Kontestatio“ ersetze, glaube ich nur das, was Bülow meint, 
besser auszudrücken. — ?) Nicht zustimmen kann ich, wenn Hellwig 
a.2. O0. dem fr. 35 bloß die Bedeutung beilegen will: „daß die actio zu 
denegieren sei, wenn sie erbeten werde, antequam alıquid debeatur.“ 
Gewiß hätte der Prätor eine ausdrücklich de futuro (vgl. Paul. Vat. fr. 
49) handelnde Formel nicht zugelassen; und denegiert hätte er auch 
eine auf die Gegenwart abgestellte Formel, wenn schon in Jure sicher 
ermittelt war, daß der Kläger unfertige Verhältnisse ins Judicium dedu- 
sieren will. Javolens Gedanke aber ist der: iudicium de futuro esse non 
potest (was P. Krüger, Zeitschr. f£. R.G.7 (1868), 237, 40 zu Unrecht leug- 
net). Steht daher eine Kontestatio im Widerspruch mit diesem Satze, so 
ist ihr &ine Hauptwirkung versagt: sie kann einen zweiten Prozeß de eadem 
re nicht verhindern, wenn das früher nur Erwartete inzwischen wirk- 
lich geworden ist. 
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Rechtssache begründet sein, über welche Lis kontestiert 
wird. Hierher gehört vor allem die bedingte!) Rechtsbeziehung 
in der Zeit der noch schwebenden Bedingung. Ob der Jurist 
außerdem noch andere unfertige Verhältnisse im Auge hat, 
deren Vollendung unsicher ist, das steht dahin.?) In die 
zweite von ihm gebildete Gruppe der „künftigen Obligatio- 
nen“ dürfen wir keinesfalls auch die fertig begründeten auf- 
nehmen, denen bloß die Fälligkeit noch mangelt. Denn einen 
Kampf der Meinungen über die Behandlung des plus petere 
tempore werden wir, wenigstens unter den Sabinianern, nicht 
leicht annehmen. Daher können wohl Javolens res quae 
postea in ubligationem adventurae sunt nur künftig mögliche 
Forderungen?) sein, für die derzeit selbst der Entstehungs- 


1) Javolens fr. 35 verstärkt also in dem zuletzt zwischen P. Krüger 
Zeitschr. f. R. G. 7,233 ff. und Enneccerus, Rechtsgeschäft 353 ff. verban- 
delten Streite sehr erheblich das Gewicht von Paul. 837 D. 21,1,43, 9; 
8. Mitteis, R. Privatrecht 1, 175, 39. Nur darf es nicht für ausgemacht 
gelten, daß alle Klassiker ebenso urteilten wie die genannten zwei 
Juristen. Man lese z. B. die lichtvolle Darstellung der bedingten 
Obligation in der Schwebezeit, die Girard, Manuel: 474 ff. gibt, um 
einzusehen, daß Zweifel nicht unberechtigt sind. Die in den 1.4, 6, 
33b durch die Einschaltung der Worte ‘vel ante condicionem’ ange- 
zeigte Rechtsänderung muß nicht gerade eine Erfindung von Justinians 
Juristen sein. — ?) S. oben S. 110 A. 1. — °) Über diesen Begriff vgl. 
besonders Regelsberger, Altersvorzug der Pfandrechte (1858) 33 ff., 
Brinz, Pandekten ? II $ 352,4, Windscheid-Kipp, Pandekten II 8 225, 6. 
8 242,6. Beispiele von „bloß zukünftigen Forderungen“ bei Gai. D. 20, 
4,11 pr., Cels. Ulp. D. 46,2, 8,2 (zum Teil unecht), Paul. D. 46, 1,55, 
Ulp. D. 7,1,25,1. — Fragen darf man, ob Scaevola bei Ulpian 2548 D.7, 
3,1, 4 lediglich den Javolenschen Grundsatz (über zukünftige Forde- 
rungen) anwendet, wenn er erklärt: agentem ante diem usus fructus 
nihil facere? P. Krüger, Zeitschr. f.R. G. 7, 236 und M. Voigt, Sächs. 
Berichte ph.-hist. Kl. 26 (1874) S. 210 A. 110 verstehen ]. c. Ulpians actio 
de usu fructu von einer persönlichen Klage auf Bestellung des Nieß- 
brauchs (also wohl von der A. ex testamento), u. z. mit Recht, obwohl 
derselbe Ausdruck an anderer Stelle (bei Paul. D.7,6,6, der von der 
Haftung aus der Prozeßkaution handelt) das dingliche Rechtsmittel 
bezeichnet. Im übrigen aber setzt Ulp. im fr.1$2—4 durchaus einen 
per vindicationem vermachten Nießbrauch voraus, und Scaevolas Aus- 
spruch selbst ist ganz allgemein gefaßt: daber mit zu beziehen auf 
die konfessorische Ususfructusklage. In der Tat war es auch gar nicht 
so selbstverständlich, daß eine nach dem Tod des Testators und vor 
dem Erbantritt, oder — beim Legat ex die — eine vor dem Termin kon- 
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grund noch nicht gesetzt ist, dieselben also, welche Marcian 
18 D. 20, 1, 5 pr. im Unterschied von den Obligationen in 
diem und sub condicione als futurae!) im engsten Wortsinn 
bezeichnet. 

Übrigens ist es gar nicht notwendig, an diesem Ort allen 
Anregungen nachzugehen, die der Javolentext bietet. Da- 
gegen kann &ine Frage auch hier nicht unerörtert bleiben: 
ob nämlich das klassische Prozeßrecht an dem Grundsatz 
des fr. 35 festgehalten hat, ohne eine Ausnahme gelten zu 
lassen. Da wir die Umgebung nicht kennen, aus der die 
Worte des Juristen genommen sind, wäre es gewagt, auf 
die Pandektenstelle ohne weiteres eine bejahende Antwort 
zu stützen. Javolen selbst könnte auf Erscheinungen hin- 
gewiesen haben, die sich seiner Regel nicht fügen. Wenn 
es Ausnahmen waren, die zur Zeit Justinians ihre Geltung 
verloren hatten, wäre auch das erklärt, weshalb die Kompi- 
latoren aus Javolen lediglich die Worte aufnahmen, die den 
Grundsatz betonen. 

Veranlaßt aber ist die eben gestellte Frage vor allem durch 
eine Betrachtung des von Gaius geschilderten Interdikten- 
verfahrens.. Wir wollen annehmen, zwischen den Parteien 
sei eine Sponsio und eine Restipulatio zustande gekommen. 
Wenn hier auf Grund beider Verträge sofort je ein Prozeß 
kontestiert werden kann, so steht dieser Vorgang, trotz der 
bedingten Fassung der Stipulationen, mit fr. 35 gewiß nicht 
im Widerspruch. Denn die Leistungspflicht der Parteien 
ist abhängig gemacht von einer Tatsache, die der Vergangen- 


testierte dingliche Klage als gegenstandlos gelten und mithin keine 
Ausschlußwirkung haben soll (agentem .... nihil facere). — Endlich noch 
eine kritische Bemerkung zu D. 7,3,1,4. Den uns vorliegenden Text: 
sed nec actio de usu fructu, wozu das Verbum fehlt, haben die Kompila- 
toren schwerlich so bei Ulpian gefunden. Ergänzen dürfen wir heute 
aus dem Voraufgehenden nur ‘cedit’. Allein actio cedit ist, wie das 
VIR 1, 707f. zeigt, ganz unerhört. Vermutlich war bei Ulpian der Fall 
des per damnationem legierten Nießbrauchs ausdrücklich angeführt, 
und dann hinzugefügt, daß hier vor dem Erbantritt ein (betagter) An- 
spruch ex testamento noch nicht vorhanden sei. 

1) Für die Anfechtung der Echtheit der oben ausgehobenen Worte 
(Marcians) sehe ich keinen Grund. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXXII. Rom, Abt, 8 
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heit angehört. Daher ist auch im Sinne Javolens keines 
der beiden Prozeßverhältnisse jemals in der Schwebe. 

Um den Interdiktskläger seinem eigentlichen Ziele zu- 
zuführen, ist neben der Einforderung der Sponsionssumme 
noch ein Nachverfahren erforderlich: das heute allgemein 
sogenannte tudicium seculorium. 

Welche Fassung die zugehörige Formel hatte, das ist 
nicht unmittelbar berichtet; doch macht es Gaius 4, 165 recht 
wahrscheinlich, daß die Kondemnation an die Voraussetzung 
gebunden war: si A’ A: Nr N” sponsione vicerit.!) Wer sich 
diesen Satz als eine Art Intentio des sekutorischen Judiziums 
vorstellt, gerät unvermeidlich in Widerstreit mit dem fr. 35.2) 
Denn zweifelsohne wurde die Formel fürs Nachverfahren im 
selben Termin kontestiert, in dem die Parteien einander je 
ein Judizium aus der Sponsio und der Gegensponsio zur 
Annahme edierten.®) Hiernach aber nimmt die Formel des 
sekutorischen Prozesses offenbar Bezug auf ein noch künftiges, 
ungewisses Ereignis, wenn sie die Condemnatio vom Sieg im 
Vorprozeß (aus der Sponsio) abhängig macht. Doch war 
freilich grade diese Ordnung des Verfahrens die allein zweck- 
mäßige, und der Praetor daher gezwungen, Javolens Grund- 
satz zu mißachten, wenn er nicht Anlaß bieten wollte zu 
sinnloser Zeitvergeudung, die den Kläger leicht schädigt 
und ohne Not den Richtern ihre Last erschwert.*) 

So begreiflich also die fragliche Ausnahme wäre, so 
wenig dürfen wir sie schon für erwiesen erachten. Ob die 
Formeln der Nachprozesse, die den Richter bloß dazu an- 


1) Diese Ansicht vertreten A. Schmidt, Interdiktenverfahren (1853) 
258, Lenel, Edictum? 8. 434,4, Ubbelohde-Glück, Pandekten B. 43. 44 
11,128f. — °) Huschkes Formel in den Studien des R. R. (1830) 1,8 
vermeidet diese Schwierigkeit. Doch ist sie ohne Rücksicht auf Gai. 
4, 165 entworfen und auch sonst anfechtbar, wie Ubbelohdes Bemer- 
kungen a. a. 0. 11,128 zeigen. — *°) Darauf weist auch Gaius 4, 165 
hin: ... actor sponsionis f(ormulae) s(ubicit) et aliud iudicium de re 
restituenda vel echibenda ..... (dazu Wlassak, Litiskontestation 36. 87), 
ferner Gai. 4, 1668. 167. Für diese Annahme besonders Übbelohde a. a. 
O. II, 125. 149 £., Girard, Manuel ® 1058f., auch A. Schmidt a. a. O. 293,12. 
— *) Sachgemäß mußte der Vor- und der Nachprozeß demselben 
Richter zugewiesen werden. Um diese Maßregel zu sichern, war gleich- 
zeitige Kontestation beider Prozesse notwendig. 
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weisen, aus festgestellten Tatsachen Folgerungen zu ziehen, 
dem uns bekannten Typus völlig entsprachen und demnach 
eine Art Intentio enthalten mußten, das ist weder bezeugt 
noch ohnedies sicher. 

Sollte aber der geäußerte Zweifel berechtigt sein, so 
könnte unter den denkbaren Lösungen auch eine Formel 
mit bedingter Praescriptio in Betracht kommen mit folgen- 
dem Wortlaut: Eu res agalur, si A® A: N= Nm sponsione q. 
d.a. vicerit. In dem Hauptstück dieser Formel hätten wir 
bloß die Ermächtigung des angenommenen Richters zur 
Condemnatio zu suchen, u. z. in Abhängigkeit von der Nicht- 
befolgung des Arbitrium de re restituenda, daneben vielleicht 
in einem besonderen Satze noch die Ermächtigung zu eben- 
diesem Jussum. Unterstützt wäre freilich unsere Vermutung nur 
durch den &inen Umstand, daß sie mit fr. 35 gut vereinbar ist. 

Die vorstehenden Bemerkungen über den Anhangsprozeß 
im pönalen Interdiktenverfahren sind lediglich zu wiederholen 
für das dem Uti possidetis eigentümliche zudicium frucluarium, 
das übrigens Gaius (4,169) ausdrücklich als „sekutorisch“ 
bezeichnet, mit der beigefügten Begründung: guod sequitur 
sponsionis victoriam. 

Während nach diesem Text der Kläger im Vorprozeß 
den Sieg errungen haben muß, um seinen zweiten Anspruch 
weiter verfolgen zu können, ist dagegen beim Vadimonium, 
das gleichfalls hergehört, die derzeitige Vereitelung des 
beabsichtigten Hauptprozesses erforderlich, um dem Kläger ein 
sofort verfolgbares Recht aus der Gestellungsstipulatio zu 
verschaffen. Der Gegner, der die Strafsumme nur bedingt 
verspricht, muß also der Regel nach das Vadimonium erst 
„deseriert“ haben, wenn die Streitbefestigung mit der Actio 
aus dem Verbalvertrag zulässig sein soll. 

Nun berichtet aber Gaius 4, 185 folgendes: 

Fiunt autem vadımonia .... quibusdam (ex causis) 
recuperatoribus suppositis, id est, ul qui non steter:t, is pro- 
tinus a recuperatoribus in summam vadımonis condemne- 
tur,....) 


ı) Ältere Literatur bei Keller-Wach, Röm. Zivilprozeß*® $ 47, 542. 
Neuere: Wlassak, Prozeßgesetze 2, 316, Hitzig, Injuria (1899) 67 f., 
g* 
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Hiernach fügen die Parteien — vom Praetor unterstützt 
und beaufsichtigt — in gewissen Fällen dem Vadimonium, 
das immer durch Stipulatio zustande kommt, „untergelegte“ 
Rekuperatoren hinzu. Diese Verbindung zweier Rechtsakte 
hat den Erfolg, daß der Verklagte „sofort“ im vereinbarten 
und versäumten Termin von den Rekuperatoren zur Zahlung 
der Strafsumme verurteilt werden kann. 

Wie dieses Ergebnis genauer zu erklären sei, darüber 
gibt es heute kaum noch verschiedene Meinungen. Die 
„sofortige“ Verurteilung im zweiten Termin setzt die im 
ersten vollzogene Streitbefestigung!) mit Actio certae creditae 
pecuniae notwendig voraus. 

Welchen Zusatz aber mochte dann die Formel aufnehmen? 
Augenscheinlich wurde hier Lis kontestiert über eineForderung, 
die abhängig war von einer echten, noch schwebenden Be- 
dingung. Auch nach dem Verfall der Vadimoniumssumme 
hätte der Richter den Kläger mit jener Actio certa abweisen 
müssen, wenn die Formel lediglich so gefaßt war, wie es 
der Regel entsprach. Denn das dare oportere konnte der 
Judex nur dann bejahen, wenn es schon im Zeitpunkt der 
Streitbezeugung vorbanden war.?) 

Sollen wir also eine Intentio annehmen, die ausdrücklich 
die Forderung als eine künftige, bedingte bezeichnet, und 
die weiter die Erfüllung der Bedingung verlangt? Oder 
haben sich vielleicht die Verfasser des Formelentwurfs ganz 
freigemacht von dem Vorbild der persönlichen Actio certa 
des Zivilrechts? Mehr Wahrscheinlichkeit spricht wohl für 


R. Jaquemier, Le vadımonium (Paris 1900) 127”—131, Wenger, Rechts- 
hist. Papyrusstudien (1902) 67f.75, Lenel, Edietum?® S. 81, 4. S. 84f., 
A. Fliniaux, Le vadimonium (Paris 1908) 53—62. 76f. Gegen Kellers 
(Anm. 542) Actio poenalis in factum eingehend und treffend Jaquemier 
129—131. Daß jedes Vadimonium durch Stipulation begründet wird, 
behauptet richtig schon Rudorff, Röm. Rechtsgeschichte 2 (1859), 211. 
213 (anders Rudorff zu Puchta) und neuerdings namentlich Wenger 
2.8.0. 

!) Keller a. a. O.S. 236 spricht von der „sofortigen Anordnung 
des Judiziums“, die doch nur ein amtlicher Akt sein könnte. — ?) Diesen 
Punkt hebe ich besonders hervor, weil mir Wengers Darstellung a. a. 
O. 68 u. 68,2 nicht genug durchsichtig ist. Jedenfalls möchte ich gegen 
den „amtlichen Aktenvermerk“ für die Rekuperatoren Einspruch erheben. 
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eine Praescriptio mit ea res agatur, welche die Prozeßbe- 
gründung auf den Fall beschränkt, daß der Gegner im ver- 
einbarten Termin ausbleiben sollte (z.B.: si N® N® vadi- 
monium q.d.a....non steterit). Erweislich ist freilich auch 
diese Aufstellung nicht; sie will nur einstweilen, d. h. so lang 
eine Lücke ausfüllen, bis ein besserer Vorschlag hervortritt. 

Zuletzt ist noch aufmerksam zu machen auf eine Gruppe 
von Folgeprozessen, die insofern verschieden sind von den 
oben erörterten, als die Parteien hier im Haupt- und im 
Nachverfahren nicht die gleiche Stellung innehaben, sondern — 
anders wie dort — den Nachprozeß mit vertauschten Rollen 
begründen. 

Gaius handelt von diesen Fällen!) in seinem Lehrbuch: 
4, 174—179. Unter den Strafen, die den kalumniosen Kläger 
treffen, nennt er das allgemein anwendbare calumniae iudi- 
cium, regelmäßig decimae partis, und das nur ex certis causis 
zulässige contrarium iudicium. Beide Rechtsmittel leiten Ge- 
genprozesse ein; doch stimmten sie im Formelbau schwerlich 
durchaus überein. Nur das zuerst genannte wollen wir noch 
genauer ins Auge fassen. 

Dreimal sagt Gaius (4, 163. 176. 181) vom calumniae iudi- 
cium: es werde dem Kläger von der Partei, die in der Haupt- 
sache die Verklagte ist, (vom is cum quo agitur) „entgegen- 
gesetzt“. Jedesmal derselbe Ausdruck: iudicium opponitur. 

So aber konnte Gaius nur sprechen, wenn die Kalumnien- 
formel mindestens der Regel nach während der Verhand- 
lung der Hauptsache in Jure postuliert wurde. Wollte man 
Zeit und Arbeit sparen, so war es unabweislich geboten, 
daß derselbe Richter im Haupt- wie im Gegenprozeß das 
Urteil fälle. Zuverlässig aber war die Einheit des Gerichts 
und so auch die Zusammenfassung der Prozesse in &iner 
Verhandlung apud iudicem nur zu erreichen, wenn die Par- 
teien den Streit über beide Sachen im selben Termin kontes- 
tierten. 

Übrigens dürfte es, trotz Theoph. zu I. 4, 16, 1?), erlaubt 


3) Vgl. Bonjean, Traite des actions? (1845) 2,572—75. Keller-Wach, 
Zivilprozeß® 858 (S. 295f.). Bethmann-Hollweg, Zivilprozeß 2, 535—37. 
Lenel, Edictum ? S. 105—108. Hitzig in Pauly-Wissowa R.E. Ill (1897), 
1420 f£. — ?) Der Paraphrast hatsich vielleichtnurunvorsichtig ausgedrückt, 
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sein, einen Schritt weiterzugehen und die Verbindung zu 
&inem Verfahren sogar aus zwingender Vorschrift abzuleiten. 
Demgemäß hat wohl der Praetor das calumniae iudicium 
wegen Verspätung verweigert, wenn es nach Begründung 
des Hauptprozesses erbeten wurde. Freilich fehlt ein be- 
sonderes Zeugnis!) für diese Annahme; doch wächst ihr viel 
Wahrscheinlichkeit zu aus der gut bekannten Behandlung 
der kriminellen Calumnia im Strafprozeß. Von Kaiser Alexan- 
der ist darüber ein Erlaß erhalten im C.I.9, 46, 1, der es 
deutlich ausspricht: 

Calumnia eo tempore coerceri solet, quo de causa prae- 
sente accusatore iudicatur. ideoque posteaquam de causa 
iudicatum est, contra consuetudinem calumniam accusa- 
toris puniri desideras.?) 

Erwägt man weiter, daß die Verfolgung der Calumnia 
gewiß nicht statthaft war ohne Rücksicht auf den Ausgang 
der angeblich schikanösen Klage°?); hält man also — mit 
Lenel*) — den Gegenanspruch auf die decima pars für be- 
dingt durch den Freispruch im Hauptprozeß, dem bloß der 
Rücktritt des Klägers (das destitisse) gleichstand, so mußte 
es auch hier die Aufgabe der Juristen sein, — wenigstens 
für die Regelfälle — eine Formel zu entwerfen, die nur 
gelten soll, wenn sich ein künftiges und ungewisses Ereignis 
verwirklicht. 


vielleicht seine Vorlage mißverstanden. — Anders aber wird man den 
Diocletianschen Erlaß der Cons. 6,13 beurteilen müssen. Weder darf 
er verworfen noch dazu benutzt werden, die Gaianische Darstellung zu 
berichtigen. Das calumniae iudicium und das remedium repromissionis 
(wohl zu beachten: tnitio postulatae, d.h. bei der L.K.) sind zwei 
verschiedene Mittel zur Erreichung desselben Zwecks. Standen sie 
nebeneinander, so hatte wohl der Verklagte — unter amtlicher Kon- 
trolle — zu wählen, indem er das eine oder andere postuliert. 

1) Zur Unterstützung dienen: Gell. 14, 2, 8 (nicht eindeutig), 
Diocl. C. I. 7,16, 13, Cona. 6, 13 (s. die vorige Anm.). — ?) Dazu Mommsen, 
Röm. Strafrecht 492. 494. — ®) Mochte eine andere Ordnung auch denk- 
bar sein, jedenfalls wäre sie in hohem Grade verkehrt gewesen. — 
*) Edictum? S. 105f. Lenel beruft sich auch auf Theopb. 1. c. (elra 
nrendnv), dagegen nicht auf Gai. 4, 178, wo die Verurteilung des Klägers 
mit dem contrarium iudicium an die Voraussetzung gebunden ist: si 
causam non tenuerit. Allerdings war hier die Abweisung im Haupt- 
prozeß schlechthin unentbehrlich zur Begründung der Gegenklage. 
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Unter den denkbaren Lösungen dürfte, wie beim Vadi- 
monium mit Rekuperatoren, wieder eine Praescriptio in Be- 
tracht kommen, die das Prozeßverhältnis für bedingt erklärt 
durch die Niederlage des Klägers in der Hauptsache, während 
die Intentio den Vorwurf der Schikane enthalten hätte, der 
sich gegen den früheren Kläger und jetzt Verklagten kehrt. 

Welche. Textfassung Keller vorschweben mag, wenn er 
eine „in der Formula über die Hauptklage subjungierte 
Widerklage“* annimmt, das ist nicht sicher zu erkennen. 
Jedenfalls denkt er an die Vereinigung in einer einzigen 
Formel, vielleicht an einen Zusatz, der den Worten ‘si non 
paret absolvito’ angehängt war.!) Allein die Institutionen des 
Gaius, unsere einzige Quelle, begünstigen diese Vermutung 
in keiner Weise. Wie das Secutorium des Interdiktenver- 
fahrens in 4, 165 neben der Formel aus der Sponsio als aliud 
iudicium de re restituenda vel exhibenda erscheint, so ist auch 
in 4, 174—181 von den zwei „Widerklagen“ immer so ge- 
eprochen, als ob sie gar nicht verschieden wären von den 
anderen Judizien. 

Am meisten Zweifel erregt gewiß die selbständige Kon- 
trärformel, u. z. deshalb, weil bier anscheinend die Weisung 
zu kondemnieren lediglich vom Freispruch im Hauptprozeß 
bedingt war. Doch bietet Gaius nicht den geringsten Anhalt 
für die Annahme einer Besonderheit. Desungeachtet darf 
die Vereinigung in &iner Formel nicht für ausgeschlossen 
gelten, nur anderseits auch nicht für wahrscheinlich. 

Nehmen wir aber für das issdieium contrarium Selbständig- 
keit an, so wäre über die Formelfassung ungefähr dasselbe 
zu sagen, was oben (9. 114f.) über das Secutorium bemerkt ist. 
Weshalb es hier schwerer fällt als beim calumniae iudicium, 
eine bedingte Praescriptio vorzuschlagen, das ist rasch ge- 
sagt. Für den Formelkern würde beim contrarium kaum 
etwas anderes übrigbleiben als die Anweisung an den 
Richter, zur Leistung der decima oder guinila pars zu ver- 
urteilen. 


ı) So Lenel a.a. 0. S. 107, der es aber ausdrücklich ablehnt, die 
Frage zu entscheiden, ob statt zweier Formeln nur Eine erweiterte „er- 
teilt wurde“. 
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Das Ergebnis der durch fr. 35 D. 5,1 veranlaßten Unter- 
suchung läßt sich nicht in einem Satz ausprägen, von dem 
gesagt werden dürfte, er sei ganz oder doch halb bewiesen. 
So lang die Überlieferung so ärmlich bleibt, wie sie heute 
ist, wäre es ein aussichtsloses Beginnen, die Fassung der 
Formeln für die angeführten Nach- und Gegenprozesse fest- 
stellen zu wollen. Eines aber dürfte doch erreicht sein. Die 
oben verteidigte Auslegung des fr. 35 cit. ist jetzt gegen den 
Vorwurf geschützt, daß sie an gewissen prozessualen Er- 
scheinungen achtlos vorübergeht, die durch Javolens Ausspruch 
getroffen sind. 

Ob es je — als Ausnahmen von der Regel — Formeln 
gegeben hat, deren Intentio ein noch schwebendes Verhältnis 
zum Prozeßgegenstand macht, das konnte weder behauptet 
noch verneint werden. Sollte aber die bejahende Antwort 
richtig sein, so brauchten wir deshalb keineswegs zu O. Bülow 
abzuschwenken, dessen Deutung ja offenbar den Worten 
Javolens nicht gerecht wird. Denn die Erwägungen, die 
zuweilen ein Abgehen vom Leitsatz des fr. 35 hätten erzwingen 
müssen, sind heute noch klar zu erkennen. Anderseits aber 
durften wir, von Gai. 4, 133 ausgehend, nach Beseitigung der 
Bülowschen Ansicht der Vermutung Raum geben, daß die 
bedingte Kontestatio vielleicht auch zu anderen als zu 
Verteidigungszwecken benutzt wurde. Sowenig bei jenen 
Nach- und Gegenprozessen die Verwendung bedingter Prä- 
skriptionen erweisbar ist, so genau hätte grade die Klausel 
“ea res agatur, si...’ der obwaltenden Sachlage entsprochen.!) 
Denn das war ja die Aufgabe, durch vorzeitige Kontestatio 
einen Prozeß für die Zukunft sicherzustellen, der gegen- 
standslos werden wird, wenn sich nicht später bestimmte 
Ereignisse verwirklichen, deren Eintritt jetzt noch ungewiß ist. 


!) Das Ablaufen der prätorischen Prozeßverjährung (Gai. 4, 105) 
konnte eine Praescriptio mit echter Bedingung gewiß nicht hemmen. 
Da der Richter wohl regelmäßig in der Lage war, das Urteil in der 
Haupt- und in der Nebensache im selben Termin zu fällen, würden 
die Juristen der Bedingung auch keinen Einfluß eingeräumt haben 
auf den Beginn der Julischen Prozeßverjährung (Gai. 4, 104). 
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Papinians fr. 7 D. 50,17. — Die Legisactio schlechthin 

bedingungsfeindliich. — Milderung dieses Satzes im 

legitimum iudicium. — Uneigentliche und eigent- 
liche Bedingungen in Präskriptionen? 


Bloß eine Hypothese ist im vorigen Abschnitt aufgestellt. 
Doch würde sie auch als solche den Platz räumen müssen, 
wenn ein entscheidender Einwand gegen sie begründet wäre. 
Bekanntlich ist die Kontestatio des Formelverfahrens als 
legitimum iudicium die Nachfolgerin der alten Legisactio.!) 
Wenn aber die letztere ein bedingungsfeindliches Geschäft 
war, hatte dann derselbe Satz nicht auch Geltung bei der 
Streitbezeugung des jüngeren Legalrechts? 

Vielleicht versucht jemand die Antwort aus einer oft 
benutzten Digestenstelle zu gewinnen, die, aus Papinians 
Quästionen (341 D. 50, 17, 77) stammend, ein Verzeichnis 
der actus legitimi?) gibt, qui non recipiunt ... condicionem. 
Unter den hier erwähnten „Akten“ ist nämlich die (legitime) 
Prozeßbegründung nicht aufgeführt.?) Wer dies Stillschweigen 
daraus erklären wollte, daß nur an rein private „Akte“ ge- 
dacht sei, würde irregehen. Denn unser Fragment nennt 
zuletzt auch die obrigkeitliche datio tutoris.*) 

Viel schwerer wiegt ein anderer Einwurf. Wenn Papinians 
Liste jemals vollständig war, so ist sie jedenfalls in den 
Pandekten nur verstümmelt überliefert.°) Von den Ergänzungen 
aber, die man vorschlagen möchte, ist besonders gut begründet 
die Einfügung der Legisactio, u. z. der streitigen wohl ebenso 
wie der friedlichen. Nun könnte das etwa neben ihr ge- 
nannte legitimum iudicium von Tribonian ebenfalls gestrichen 
sein. 


1) 8. diese Zeitschr. R. A. 28 (1907), 118,1. — °) Nach Mitteis, 
R. Privatrecht 1,169 (der den Ausdruck für papinianisch hält) „Akte 
(vgl. S. 144 f.) des strengen Zivilrechts“. Die von Enneccerus, Suspensiv- 
bedingung 21—24.84 vorgeschlagene Übersetzung („Rechtshandlungen‘) 
wäre wohl nur für interpolierte actus legitimi annehmbar. — °) Das 
tehsti im fr. 77 muß nicht gerade auf Unvollständigkeit hinweisen; 
s. Gai. III, 78. IV, 141. 157. 171 (vgl. mit IV,9). — *) Mitteis a.a. 0. 
1, 169, 10. — °) So urteilt auch Mitteis a. a. O. 1, 169. 
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Allein bei näherer Prüfung dürfte diese Darlegung durch- 
aus nicht Stich halten. Wenn ich recht sehe, mußte schon 
Papinian die Julische Streitbezeugung ausschließen von seiner 
Liste der „gesetzlichen Akte“. Denn nennen wollte er ja 
nur Geschäfte, deren Geltung durch beigefügte Bedingungen 
vernichtet wird (in tolum vitiantur per ... condicionis ad- 
iectionem). Dahin gehört zwar unwidersprechlich auch die 
Legisactio; ebenso sicher aber entzieht sich das legitimum 
iudieium in diesem Punkte dem sonst maßgebenden Vorbild 
des alten Legalprozesses. Ist doch das Wesen der Aebutisch- 
Julischen Reform gewiß darin beschlossen, daß sie die not- 
wendige Gesetzlichkeit des Streitmittels') abschafft und 
den neuen Formeltypen Veränderlichkeit zubilligt, um die 
Anpassung an den Einzelfall zu ermöglichen. 

Hiernach konnten aber die Juristen die Nichtigkeit offen- 
bar nicht weiter festhalten, die bis dahin die schädliche 
Folge jedes Zusatzes zur hergebrachten, starren Actio gewesen 
war.?) Die Prozeßbegründung gehört also in neuerer Zeit, 
auch wo sie legitim ist, nicht zur Gruppe der höchst empfind- 
lichen Geschäfte, von denen Papinian handelt. Statt dem 
Muster der Legisactio zu folgen, unterliegt sie betreffs der 
Zulassung von Zusatzbestimmungen derselben Ordnung, die 
wohl von alters den prätorischen Prozeß (das iudierum 
imperio continens) beherrschte. 

Um kein Mißverständnis des Gesagten aufkommen zu 
lassen, soll sich gleich die Frage anschließen, ob etwa der 


ı) S. Wlassak, R. Prozeßgesetze 2, 305 ff. 364. — ?) Ulpian 302 
Vat. Fr. 318 bezeugt die Nichtigkeitsfolge, si quid fwisset adiectum vel 
delractum .. . ut in legis actionibus. Dieser Ausspruch kann nicht 
beschränkt werden auf die friedliche L. A., zumal da Ulpian (reg. 11, 
24. Ulp. 2837 D. 26, 1, 3, 2—4; dazu Lenel, Pal., H. Peters, diese 
Zeitschr. R. A. 32, 225) die streitige (in der Umbildung des Julischen 
Gesetzes, für Zentumviralsachen) noch als geltendes Recht kannte. 
Vergleicht man Ulp. Vat. 318 mit Gai. 4,11, so drängt sich eine sub- 
tile (für die Zeit der veteres gar nicht unglaubhafte) Unterscheidung 
auf. Bleibt die Spruchform unvollständig, oder wird ihr ungehörig 
etwas beigefügt, so ist das Prozeßgeschäft nichtig; dagegen ist es 
gültig, wenn die Legisactio unrichtig ausgefüllt, oder wenn ein vor- 
geschriebenes Wort durch ein anderes ersetzt wurde (Rechtsfolge hier: 
Prozeß- und Sachrverlust). 
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Kontestatio des volks- und amtsrechtlichen Verfahrens Suspen- 
sivbedingungen jeder Art beigefügt werden konnten? Nichts 
wäre irriger als eine schlechthin bejahende Antwort, und 
verkehrt wäre es, sie aus fr. 77 cit. abzuleiten. 


Darf die Streitbezeugung des jüngeren Legalrechts nicht 
eingereiht werden unter jene ackus legitimi bei Papinian, so 
ist damit bloß gesagt: Bedingungen machen die neuere 
Kontestatio nicht ungültig. Keineswegs ist auch darüber 
entschieden, ob es den Streitenden freistand, die Begründung 
des Prozesses in gleicher Weise an Bedingungen zu knüpfen, 
wie es sonst bei Privatgeschäften statthaft war. 


Das Belieben der Parteien, wo sie eine Lis kontestieren, 
im selben Umfang wie dort anzuerkennen: das wäre den 
Römern sicher — wie uns heute — als törichte Aufforderung 
erschienen, die Gerichts- und Prozeßeinrichtungen zu miß- 
brauchen. Um aber dem Übel zu steuern, um ungehörige 
Zusätze von der Formel auszuschließen, dazu bedurfte man 
keineswegs grade der Ungültigkeitsfolge. Ausreichende Hülfe 
bot hier das Aufsichtsrecht des Beamten, dessen Zustimmung 
zu jedem Prozeßgeschäft nötig war, und der daher bedingte 
Formeln — selbst wenn sie übereinstimmend postuliert sind — 
zurückweisen konnte durch sein non dare actionem. 


Sowenig wir Zeugnisse haben über die Regel, die für 
den Praetor bestimmend war, wenn er über beantragte 
Formeln entscheiden sollte, so gering ist in diesem Fall die 
Gefahr, falsch zu raten. Der Leitsatz lautete gewiß: Be- 
dingungen sind unzulässig. Die Gründe aber, die das Verbot 
rechtfertigen, brauchen nicht erst entwickelt zu werden; denn 
sie sind einleuchtend genug und werden zum Teil hervor- 
kommen, wenn wir den Erwägungen nachforschen, auf denen 
die Ausnahmen beruhen. 


Von den letzteren ist die wichtigste die Gruppe der 
praescriptiones pro reo, und sie ist zugleich die lehrreichste 
um deswilleu, weil wir sie allein beurteilen können, ohne 
durchaus hypothetischen Boden zu betreten. 

In dem einzig erhaltenen Beispiel weist die Bedingung 
folgende Fassung auf: ‘si in ea re praeiudicium hereditati 
non fiat” Demnach sind hier die Wirkungen der Kontes- 
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tatio abhängig gemacht vom gegenwärtigen!) Nichtbestand 
einer Präjudizialgefahr. Ähnlich mußte die Bedingung in 
allen Verteidigungspräskriptionen, die ja Vorläuferinnen der 
Exzeptio sind, auf die Gegenwart oder Vergangenheit ge- 
stellt sein. : 

So gering man im allgemeinen die Kategorie der „un- 
eigentlichen Bedingung“ bewerten mag?), sowenig darf sie 
hier in der Lehre vom Prozeßgeschäft übersehen werden. 
Grade die triftigsten Gründe, die es verbieten, der Kontes- 
tatio eine Bedingung beizufügen, verlieren bei der „uneigent- 
lichen“ ihre Kraft. 

So wäre es zweifellos verkehrt gewesen, den Kläger 
schon jetzt an eine Formel zu binden, deren Geltung im 
übrigen noch in Schwebe bleiben soll bis zum Eintritt einer 
künftigen, ungewissen Tatsache. Hätte man doch auf diese 
Weise einen Rechtsstreit für ungemessene Zeit der, augen- 
blicklich vielleicht sehr notwendigen, Entscheidung entziehen 
können.?) Wo aber die Bedingung eine uneigentliche war, 
bestand gar nicht diese Gefahr. Ebenso konnte lediglich 
die Zukunftsbedingung den Richter in die unerträgliche Lage 
bringen, eine vom Kläger immer von neuem zur Verhandlung 
gestellte Sache ebenso oft vertagen zu müssen, weil er — 
im Widerspruch mit dem Kläger — den Zustand der Schwebe 
als noch vorhanden ansah. 

Freilich ist der Ausschluß der echten Bedingung auch 
nur so weit für gesichert zu erachten, als die erwähnten üblen 
Folgen unvermeidlich eintreten mußten. Oben (8. 113—120) 
schon ist gezeigt, wie es möglich war, — die Wirklichkeit 
blieb dahingestellt — zwei Prozesse durch eine Zukunfts- 
bedingung, die sich der zweiten Kontestatio zugesellt, der- 


!) Nach Julian 628 D. 44, 1,13 wehrt die Exceptio praeiudich nicht 
einen erst in der Zukunft befürchteten Einfluß ab, sondern eine vom 
jetzigen Prozeß ausgehende Gefahr, die ein futurum iudicium bedroht. 
— ?) Neuestens erklärt Mitteis a. a. O. 1, 171 den Begriff der condiciones 
in praesens vel praet. collatae „im Verkehr unter Lebenden für beinahe 
scholastisch“, Verteidigt ist die übliche Abtrennung der „uneigent- 
lichen“ gegen Fitting und Unger von E.F. Bruck, Bedingungsfeind- 
liche Rechtsgeschäfte (1904) 58—63. — °) Labeos Ansicht, die Javo- 
lenus (222) verwirft D. 23, 3, 80. 83, betreffs der bedingten Novation, 
ist mir nicht entgangen. 


Praescriptio und bedingter Prozeß. 125 


maßen zu verketten, daß daraus nichts Unzukömmliches ent- 
stehen konnte. 

Anderseits soll aber keineswegs behauptet werden, daß 
es den Parteien schlechthin freistand, Prozesse unter Gegen- 
warts- und Vergangenheitsbedingungen zu begründen. War 
hier auch der Richter jedenfalls in der Lage, die Hauptsache 
und den Eintritt der präskribierten Bedingung gleichzeitig 
und sofort zu prüfen, so sind doch neben der Verteidigung 
des Beklagten andere gleich wichtige Zwecke kaum zu finden, 
um derentwillen der Beamte die Grundregel hätte verleugnen 
sollen, die ihm von der Legisactio her überliefert war. 


v1. 


Tipian D. 43,3, 1,4. — Zwei Prozeßformeln in eventueller 

Verbindung. — Das protestari eine Zusatzerklärung 

beim endgültigeu Diktat der Formeln. — ‘protestatt’ 

interpoliert für “praescribentes?” — Die Bedingung 
in der Praescriptio der zweiten Formel. 


Nach einer Bemerkung von Gaius haben die Präskrip- 
tionen pro reo spätestens um die Mitte des zweiten Kaiser- 
jahrhunderts ihre Geltung verloren; vielleicht aber waren 
sie schon zur Zeit der älteren Klassiker, und so auch des 
Javolenus außer Gebrauch. 

Den Formeln, die den oben erörterten Nach- und Gegen- 
prozessen zugrunde lagen, konnten wir eine Praescriptio nur 
vermutungsweise zusprechen. Meint jemand über das bloß 
Hypothetische wegsehen zu können, so würde sich die Zu- 
lassung der bedingten Streitbefestigung in der römischen 
Prozeßgeschichte als eine — vielleicht nur kurz währende — 
Episode darstellen. Indessen wäre es voreilig, jetzt schon 
zu urteilen, da es noch eine dritte Gruppe von Fällen gibt, 
die genauere Betrachtung erheischt. 

Ein Fragment von Ulpian (1467) aus dem Kommentar 
zum quod legatorum (lib.67 ad edictum), in den Dig. 43, 3, 
1, 4 vermittelt uns die Kenntnis. Der hier folgende Text 
ist den Pandekten entnommen; doch sind in Klammern die 
Worte beigefügt, welche die Kompilatoren vermutlich aus- 
getilgt haben. 
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Quia autem nonnumquam incerlum est, ulrum quis pro 
legato an pro herede vel pro possessore possideat, bellissime 
Arrianus scribit hereditatis petlitionem instituendam (quo- 
rum bonorum) et hoc interdictum reddendum, ut, sive quis 
pro herede vel pro possessore sive pro legalo possideat, 
hoc (vel illo) interdicto teneatur: quemadmodum solemus 
facere, quotiens incertum est, quae potius actio teneat: nam 
duas dictamus protestati (praescribentes?) ex altera nos velle 
consequi quod nos contingit. 

Wie weit diese Ausführung dem Juristen Arrianus!) ge- 
hört, das ist nicht auszumachen.?) Der Schluß von guemad- 
modum ab könnte von Ulpian zugesetzt sein. 

Seit Lenels Edietum ($ 228) gelten die Worte ‘hereditatis 
petitionem instituendam’ fast allgemein für interpoliert; und 
daran werden wir auch jetzt (1910) nach der scharfsinnigen 
Untersuchung, die Lotmar?) dem guod legatorum gewidmet 
hat, festhalten dürfen. Verdächtig aber sind jene drei Worte 
aus mehreren Gründen. 

Vor allem deshalb, weil den zwei Aktionen, die im 
Schlußsatz erscheinen und die der Kläger „diktiert“*), ver- 
mutlich im ersten Satz zwei Interdikte entsprachen, die der 
Praetor durch seinen Bescheid in Kraft setzt (reddit).5) 
Ferner hätte ein Jurist der klassischen Zeit statt Ah. p. in- 
stituendam®) wohl gesagt: hereditatem petendam. Endlich 


1) Über die Zeit des Arrianus s. Karlowa, R. Rechtsgeschichte 1, 702f. 
P. Krüger, Quellen 172. Jörs in Pauly-Wissowa, R. E,. II, 1229. 
— 3) Lenel, Paling. 1, 69 scheint das ganze Fragment dem Arrianus 
zuzuschreiben. — ®) In dieser Zeitschr. R.A. 31,89 ff. Lotmar will (132— 
158) zeigen, daß das Interdikt dem Zivilerben schon nach klassischem 
Recht gegeben war, und überdies (148f.), daß fr.1$4 cit. keinesfalls 
interpoliert sei, selbst dann nicht, wenn die ältere Ordnung wirklich 
nur den prätorischen Erben mit dem quod leg. geschützt hätte. — ®) S. 
Wlassak, Litiskontestation 49. 50. — °) Dazu diese Zeitschr. R. A. 25, 
138—140. — °) Actionem oder agere instituere gebrauchen die alten 
Juristen regelmäßig (anders vielleicht Gai. 4,178) da, wo der Rechts- 
streit nur vorbereitet (instiluere=praepararebei Paul. D. 5, 2, 15, 1), nicht 
schon begründet ist (so wiederholt Dig. 11,1); und ferner auch da, wo 
der bloße Beginn des kontestierten Prozesses (actio und tudicium hier 
= der ganze Prozeß) betont werden soll (gedachter Gegensatz: der 
beendigte Prozeß). — Dem interdictum reddere im fr. 184 cit. konnte 
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sind die Worte hoc interdicto teneatur unverständlich, wenn 
vorher auch eine Actio genannt war. Zu erklären sind sie 
am ehesten ale Rest der klassischen Darstellung, die von den 
Byzantinern nicht genügend verändert ist. Doch geht frei- 
lich Lenel!) zu weit, wenn er den Text genau so, wie er 
vorliegt, auf Arrian zurückführen will. Denn der Jurist konnte 
mit hoc interdicto nicht wohl eine „Kombination“ zweier In- 
terdikte bezeichnen, die er vorher gar nicht beschrieben, 
sondern mit einem et bloß angedeutet hatte; und er konnte 
es ganz gewiß seinen Lesern nicht zumuten, daß sie das 
zweite hoc interdictum in wesentlich anderem Sinne verstehen 
sollen als das erste, das nur in geringer Entfernung vorauf- 
geht. Daher schlage ich, von Lenel abweichend, als klassischen 
Text ‘hoc vel illo’ vor und vermute ein Versehen der Kom- 
pilatoren, die es versäumten, die gestrichenen Worte durch 
einen Hinweis auf die eingeschobene hereditatis petitio zu 
ersetzen. 

Von dem Inhalt des Fragments?) kommt für unsere 
Zwecke nur das Verhältnis in Betracht, das innerhalb der 
zwei Paare von Interdikten und Aktionen zwischen dem einen 
und dem andern Prozesse obwaltet. Wie das verbindende 
quemadmodum zeigt, darf das am Schluß über die diktierten 
Aktionen Gesagte — bis auf einen Punkt — Geltung auch 
beanspruchen für den an erster Stelle behandelten Fall. 
Hier wie dort handelt es sich um einen Vorgang, der beide 
Male um desselben Zieles willen und gewiß auch in ähnlicher 
Weise die Regel des gerichtlichen Streitverfahrens durch- 
bricht. 

Statt &ines werden gleichzeitig zwei Prozeßmittel in Ge- 
brauch genommen; doch nicht zum Zweck der Häufung ihrer 


richtig nur das agere, petere: die Prozeßbegründung des Aktionenver- 
fahrens zur Seite gestellt werden. 

!) Auch in der 2. Aufl. des Edictum $ 228 S. 437,3. — *) Erörtert 
ist das fr.18&4 cit. in neuerer Zeit von Wetzell, Syst. des Zivilpro- 
zesses® (1878) 841, Pfersche, Privatrechtliche Abhandlungen (1886) 
294—296, Mitteis, Münch. Krit. Vtljschr. 31,66f., Ubbelohde-Glück, 
Pandekten B. 43.44 III, 83. 40.163, W. Stintzing, Beiträge zur röm. 
Rechtsgeschichte (1901) 78, Lotmar, a. a. O. 31, 113. 114, 5, 8.148. — 
Pfersches Auffassung ist von Mitteis und Ubbelohde mit Recht ab- 
gelehnt. 
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Wirkung, sondern so, daß bestenfalls nur &ines dem Kläger 
Sieg bringen kann. 

Dabei ist aber keineswegs zunächst an konkurrierende 
Streitmittel zu denken. Ja, wie es scheint, haben die Juristen 
grade da, wo Konkurrenz Platz greift, den Grundsatz, die 
Rechtsverfolgung nur mit &iner Actio zuzulassen, aufs strengste 
gehandhabt und daher dem Beamten in solchen Fällen die 
Befugnis entzogen, nach billigem Ermessen Ausnahmen zu 
gestatten. 

Begründen läßt sich diese Behauptung durch einen oft 
benutzten Ausspruch Ulpians (834) aus dem 28. Buche ad 
edietum (D. 50, 17, 43, 1): 

Quotiens concurrunt plures actiones eiusdem rei nomine, 
una quis experiri debet. 

Sehr wahrscheinlich wollen diese Worte die Notwendig- 
keit sofortiger Wahl und so auch die Unzulässigkeit des im 
fr.1 84 cit. verstatteten Verfahrens aussprechen. Freilich 
ist diese Deutung nicht ganz sicher, weil der Text, mit dem 
der Satz der Pandekten ursprünglich zusammenhing, heute 
unbestimmbar oder gar verloren ist.!) Gewiß aber war das 
von Arrian empfohlene Hülfsmittel insbesondere auf Fälle 
zweifelhafter Passivlegitimation gemünzt, auf Fälle also, wo 
der Kläger nicht zwei Aktionen zur Wahl hat, sondern, wie 
er selbst gesteht, bloß eine, die er nur jetzt unter mehreren 
als die richtige nicht zu erkennen vermag. 

Näher zu erörtern ist hier lediglich die Technik, deren 
sich die Juristen bedienten, um das regelwidrige Verfahren, 
das zwei Prozesse einschließt, so wirken zu lassen, als ob 
von vornherein nur &ine, u. z. die zutreffende Formel an- 
gewandt wäre. 


1) Vgl. Lenel, Paling. II, 591,2. Wenn Ulpian z. B. über das 
Nebeinander von Aktionen handelte, deren Erfolg der Kläger anhäufen 
darf, so konnte er im Gegensatz dazu die „konkurrierenden* Prozeß- 
mittel mit den obigen Worten kennzeichnen, ohne an den Ausschluß 
der alternativen Verbindung zu denken. — War denn aber ein 
gleichzeitiger Gebrauch von Aktionen, die gegenseitig ipso iure im 
Konsumptionsverbältnis steben, auch nur möglich? (Von Brinz, Krit. 
Blätter IV, 11, Dermburg und Anderen ist dieses Bedenken erhoben.) 
Sollte die Frage von den Juristen verneint worden sein, so hätte man 
das Hindernis jedenfalls durch Präskriptionen beseitigen können. 
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Leider ist auf Grund der kurzen Bemerkung über die 
sog. protestatio, die der Kläger beim endgültigen!) Diktat 
der Formel, d. h. beim Kontestieren der Lis, hinzufügt, keine 
klare Ansicht des fraglichen Vorgangs zu gewinnen. 

Wie es im Fall der Verbindung zweier Interdikte ge- 
halten wurde, darüber schweigen die Juristen ganz und gar. 
Doch kann die „Protestatio“, will sagen: die in Jure abge- 
gebene, ausdrückliche Zusatzerklärung, auch hier nicht er- 
heblich anders gelautet haben; nur mußte sie, der Natur des 
Interdiktenverfahrens?) entsprechend, vom Praetor in Kraft 
gesetzt werden, freilich auf den Antrag des Klägers, der sie 
„ediert“ und „postuliert“. 

Welcher Inhalt aber und welcher Text ist ihr zuzu- 
schreiben? Nach den Pandekten erklären die Kläger: ex 
altera (actione) nos velle consequi quod nos contingit. Meines 
Erachtens klingt dieser Satz, namentlich der Schluß, durch- 
aus nicht juristisch-formelhaft, sondern eher laienhaft-volks- 
mäßig. Dem Anschein nach liegt uns also ein ziemlich 
freier und summarischer Bericht vor, der sich gar nicht ge- 
brauchen läßt als Unterlage für die Ermittelung des ver- 
lorenen Wortlauts. 

Wie aber kommen wir dazu, der im fr. 184 'protestar:’ 
genannten Erklärung einen feststehenden, nur heute nicht 
nachweisbaren Text zuzuschreiben? Ist das nicht eine will- 
kürliche Vermutung? Und in der Tat: ein Zeugnis ist dafür 
nicht aufzufinden; denn die obige Pandektenstelle ist über- 
haupt die einzige Nachricht, aus der man das hier erörterte Ver- 
fahren als ein Stück klassischen Prozeßrechts erschließen kann. 
Wir werden also für das Unbezeugte mittelbare Beweis- 
gründe beibringen müssen, die geeignet sind, etwas Wahr- 
scheimmlichkeit hervorzurufen. 

Das Rechtsverhältnis zwischen den Parteien, das aus der 
Proreßbegründung entspringt, ist bekanntlich des näheren 
durch die vereinbarte Formel bestimmt. Und diese selbe 
Formel ist es auch, die kraft des prätorischen Befehls zu 
„judizieren“ das Hauptstück?) der Anweisung bildet, nach 

ı) Bewiesen ist dies durch den Parallelismus mit dem amtlichen 
interdictum reddere im voraufgehenden Satze. — *) 8. diese Zeitschr. 
R.A. 25, 138-140. — *) Über Nebenpunkte, wie Zeit und Ort der 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXII. Rom. Abt. er) 
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der der Richter die Verhandlung zu leiten, den Streit zu 
entscheiden hat. 

Gesetzt nun, der Beamte habe dem Kläger nach Arrians 
Rat die Kontestatio mit zwei Formeln gestattet. Sollen hier 
wirklich die beiden Prozeßvorschriften genau so lauten, wie 
sie auch für völlig getrennte, beziehungslose Streitsachen 
lauten müßten? Hatten sie nicht vielmehr auf die Frage ein- 
zugehen, wie die gleichzeitig begründeten Prozesse sich zu- 
einander stellen; da dieses Verhältnis doch geradeso wichtig 


war wie alles, was die Formeln sonst in normalen Fällen . 


enthalten? Konnten sie insbesondere den Richter im Zweifel 
darüber lassen, ob er befugt sei, in beiden Prozessen nach- 
einander zu verurteilen oder jedenfalls nur in einem? Und 
sollte der eine der Haupt-, der andere der Hülfsprozeß sein, 
oder sollten sie beide auf gleicher Stufe stehen? 

Offenbar sind diese Punkte so erheblich, daß sie niemals 
ungeregelt bleiben konnten. Wie aber will man es begründen, 
daß die Römer die Ordnung dieser Dinge vom Prozeßvertrag 
ganz ausgeschlossen und eine seltsam nebensächliche Behand- 
lung vorgezogen hätten? Die Antwort kann füglich nur in 
einer Verweisung auf unsere einzige Quelle bestehen: auf 
84 des fr. 1. 

Hier nun bezeugt Ulpian ein protestari des Klägers im 
Augenblick der Streitbefestigung. Soll das eine einseitige Er- 
klärung sein? Von einer Annahme auf der gegnerischen 
Seite ist allerdings nicht die Rede. Allein daraus wird man 
ebensowenig die Einseitigkeit ableiten dürfen wie für die 
Streitbezeugung im ganzen aus dem oft gebrauchten, den 
Gegenakt verschweigenden litem contestari!) des Klägers oder 
für den Verbalvertrag aus dem stipuları des Gläubigers. 

So fragen wir weiter, ob das protestari eine in die Formel 


Verhandlung apud iudicem, hat der Beamte zu beschließen (sei es auch 
nach Anträgen der Parteien), und diese Bescheide fügt er dem Dekret, 
hinzu, das dem bestellten Richter die Judikationspflicht auflegt; vgl. 
Wlassak, Prozeßgesetze 2,56,10 a. E. Handgreiflich tritt uns dieses 
amtliche iussum de iudicando besonders bei Ulpian 2985 entgegen (D. 
5,1, 59): $ locus in iubendo iudicare non est comprehensus ... . 

1) Belege im VIR 1, 979 f., dazu Wlassak, Litiskontestation 
24.25. 29. 
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aufgenommene Erklärung sein kann, und ob es also in der- 
selben Weise als Bestandteil des klägerischen „Agierens“ 
aufzufassen sei wie das dem. Kläger zugeschriebene demon- 
strare, intendere und condemnare?!) 

Für die Bejahung fällt ein Umstand sehr ins Gewicht: 
der Zeitpunkt, in den die Vorbehaltserklärung des Klägers 
gesetzt ist. Denn Ulpians Text (diefamus prolestati) bezeugt 
ganz deutlich die Zugehörigkeit des protesitari zur Streit- 
befestigung, und anderseits tritt ja die Prozeßformel — wie 
wir wissen — im Augenblick der Kontestatio in rechtliche 
Geltung. 

Daß aber Formeln, die in engster Nachbarschaft kontestiert 
werden, es durchaus verschwiegen hätten, ob und welche 
Beziehungen zwischen ihnen bestehen, und daß es nur Sache 
des Klägers sein sollte, diesen für das Streitverhältnis vor 
allem wichtigen Punkt durch eine irgendwie gefaßte, bloß 
mündliche Erklärung zu regeln, daran wird man schwerlich 
glauben dürfen. 

Und noch weniger gangbar wäre ein anderer Ausweg: 
die Annahme einer besonderen Klausel im Judikationsbefehl, 
wodurch der Beamte, nach Anhörung der Parteien, die im 
Prozeßvertrag offen gelassene Frage von sich aus geordnet 
hätte. Augenscheinlich stünde dieser Vorschlag — um von 
anderem abzusehen — im Widerspruch mit der Überlieferung, 
die uns zwingt, die unerläßliche Verbindung der zwei Prozeß- 
geschäfte auf eine Handlung zurückzuführen, die, wie das 
intendere, vom Kläger ausgeht. 

Nun könnte man freilich sagen: die hier empfohlene 
Auslegung müsse notwendig scheitern an dem Worte “protestar:’ 
im fr.184. Denn ein Formelstück unter diesem Namen 
sei nirgends bezeugt. Bo richtig diese Wahrnehmung ist, so 
bedarf sie doch sofort der Ergänzung. Ein protestari, mag 
es was immer sein, ist auch außerhalb der Formel als Ein- 
richtung?) des Formularverfahrens nicht nachweisbar. Daran 
aber kann nicht der geringste Zweifel sein, daß Ulpian in 
unserem fr. 1 gerade diese Prozeßart im Auge hat. 


1) 8. oben 8. 95—98. — 2) Womit begreiflich nicht geleugnet ist, 
daß eine Parteierklärung im Verlauf eines Formelverfahrens protestarı 
(oder testarı) heißen konnte. a 
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So taucht gegen unseren Text ein leiser Verdacht auf 
und schafft Raum für eine Vermutung über das den Kompi- 
latoren anstößige Wort. Könnte Ulpian nicht statt ‘protestati’ 
geschrieben haben: duas dictamus praescribentes....? Beine 
Ausdrucksweise wäre dann sehr ähnlich der bei Gaius 4, 131* 
gebrauchten, wo wieder von den Klägern gesagt ist: debemus 
hoc modo praescribere. 

Um aber die Annahme einer Interpolation wahrschein- 
licher zu machen, wäre besonders hinzuweisen auf das spurlose 
Verschwinden der Praescriptio pro actore aus den bearbeiteten 
Fragmenten. Welche Bewandtnis es mit der Verteidigungs- 
praescriptio der Pandekten hat, das ist oben auf 8. 82—84 
schon dargelegt: mit der Prozeßformel hat sie nichts zuschaffen. 
Dagegen ist ein Zusammenhang des praescriptis verbis agere 
mit dem Äbutischen Prozeßmittel ohne weiteres einzuräumen, 
sei es als geschichtliche Tatsache, sei es als byzantinischer 
Betrug.!) Allein die Aufnahme dieser Actio ins Gesetzbuch 
macht die Streichung der von jenen praescripta verba leicht 
scheidbaren Präskriptionen, über die Gaius (4, 130—137) 
handelt, keineswegs unverständlich. 

So sehr der Nachweis der Unechtheit des protestarı im 
fr.1$4 die sichere Erkenntnis des klassischen Rechts fördern 
würde, so wenig kann uns die Unerschwinglichkeit dieses 
Beweises daran hindern, die Protestatio als unentbehrliches 
Stück der die beiden Prozesse begründenden Geschäfte und 
— was davon kaum zu trennen ist — als Vor- oder An- 
hängsel der Formeln anzusehen. 

Unentschieden aber muß es bleiben, ob sich der Vor- 
behaltsvermerk des Klägers als Einleitung darstellte, die den 
zusammengeknüpften Geschäften voraufging, oder als Zubehör 


1!) So übereinstimmend Perozzi, Istituzioni II (1908) 281 —283, 1 
(übrigens p. 282: nome d’azione fabbricato.... forse solo da Giustini- 
ano) und Beseler, Beiträge II, 156—168. Daß die Kompilatoren mut- 
willig eine Fabel über den Ursprung der A. praescriptis verbis erfunden 
hätten, die an die beseitigte Prozeßform anknüpft, während sie sonst 
eifrig bemüht waren, die Spuren der alten Formel zu vertilgen: diese 
Annahme wird sich kaum mit Gründen von zwingender Kraft stützen 
lassen. 
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bloß der zweiten Formel, oder noch anders als Zusatz, von 
dem ein Stück hier, ein anderes dort beigefügt war. 

Ebenso bleiben die Worte!) im dunkeln, die das Ver- 
hältnis der zwei Prozesse zueinander regelten. Nur ist es 
wohl kein Wagnis, für den Zusatz einen typischen Text an- 
zunehmen. 

Endlich sind wieder nur Vermutungen statthaft, wenn 
genauer nach dem Inhalt der Vorbehaltserklärung gefragt 
wird. Soll etwa Ulpians Bemerkung über die Protestatio 
auf eine Einschränkung des richterlichen Kondemnations- 
rechtes hinweisen, derzufolge der Kläger — wenn überhaupt — 
nur in einem Prozeß von den zweien zum Sieg gelangen 
kann? Und soll der klägerische Vorbehalt seinen Ausdruck 


gefunden haben in einer Klausel, die — als weitere Be- 
dingung — der Kondemnatio der zweiten Formel einzu- 
fügen war? 


Die Bejahung dieser letzteren Frage würde sehr schlecht 
zu der im fr. 1 $4 gegebenen Darstellung passen. Denn wenn 
Ulpian berichtet: „wir diktieren zwei Aktionen, indem wir prote- 
stieren ...“, so läßt er unverkennbar die Kläger zunächst von 
den Normalformeln Gebrauch machen, während das protestari 
als eine Ergänzung gedacht ist, die von außen her zu den 
regelmäßigen Texten hinzutritt. Ein Zusatz aber, der keine 
Verbindung mit den ordentlichen Formelstücken eingeht, 
und dessen Einfluß doch beschränkt war auf die Kondemnatio, 
ist bisher nicht bekannt geworden. 

Zwar wäre es denkbar, daß der Mangel eines Musters 
lediglich eine Lücke im derzeitigen Quellenstand anzeigt. 
Doch darf fürs erste wohl die Hypothese den Vorzug be- 
anspruchen, die vom sicher Überlieferten ausgeht, was hier 
sagen will: vom Bericht des Gaius über die Präskriptionen. 

Dieser aber belehrt uns über die beschränkende Kraft 
der „vorangeschriebenen Worte“. Pro actore hinzugefügt 


ı) Die zweimal von Cicero erwähnte Phrase ‘de eadem re alio 
modo’, die in actionibus praescribi solet, führe ich nur an, um sie beiseite 
zu schieben. Wenn Ulp.D. 50, 17,43,1 oben (S. 128) richtig gedeutet 
ist, war die Verwendung jener Worte im Fall des fr.1$4 cit. schon 
deswegen ausgeschlossen, weil es sich in den zwei verbundenen Pro- 
zessen niemals um eudem res handelte. 
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schließen sie überall (auch in 4, 134—136) den in der Formel 
(Intentio und Demonstratio) bezeichneten Streitgegenstand in 
engere Grenzen ein, während sie als Vorbehalt pro reo die 
Entstehung des Prozeßverhältnisses an eine Bedingung knüpfen. 
Es fragt sich also, ob der Erfolg, den Ulpian als Ziel des 
protestari hinstellt, durch eine Praescriptio zu erreichen war, 
für die ein Vorbild bei Gaius erhalten ist? 

Wie mir scheint, kann nur die zweite Art als Muster dienen, 
und anderseits dürfte dieses Muster voll geeignet sein, eine 
befriedigende Lösung zu vermitteln. 

Verbunden aber denke ich mir die bedingte Praescriptio 
mit der an zweiter Stelle kontestierten Formel und als be- 
dingendes Ereignis die Abweisung des Klägers, die den 
Prozeß mit der ersten Formel beendigt. Durch die Worte 
‘ea res agatur si... war dann für den Fall des Siegs, den 
der Kläger im ersten Judicium errungen hatte, die Entstehung 
des zweiten Prozesses verhindert, und so auch die zweite 
Kondemnatio unmöglich gemacht. 

Wie beim sekutorischen Judicium, quod sequilur .. vic- 
toriam, so mußte auch in unserem Gegenfall, wo wieder zwe 
Prozesse in „eventueller“ Verbindung?) sind, das vermutete ea 
res agatur der zweiten Formel unter eine Zukunftsbedingung 
gestellt werden. Daraus aber konnten sich hier sowenig wie 
dort Verwicklungen ergeben. 

Denn dafür war gesorgt, daß das bedingende richterliche 
Urteil in angemessener Frist gesprochen werde. Und ‚ob 
dieses Urteil schon gefällt ist, und welchen Inhalt es hat, 
ob verurteilenden oder befreienden: das sind lauter offen- 
kundige Tatsachen, die in aller Regel?) keiner Bestreitung 
unterliegen. 

Eines aber ist oben beim Versuch, für die Protestatio 
der Pandekten die klassische Form zu finden, schlechtweg vor- 
ausgesetzt, ohne daß es im fr.1 84 bezeugt wäre. Nach 


1!) Für das deutsche Reichsrecht sind die Kommentare zur ZPO. 
8 260 zu vergleichen, ferner Hellwig, Lehrbuch d. ZPR. 3, 37f. 78. 
und System des deutschen ZPR. (1912) 1S. 312. 327, der aber, bedingte 
Klage und Klage „mit Eventualanträgen“ unterscheidend (Lehrb. 3 
S. 37— 39. 86), erstere verwirft, letztere zuläßt. — ?) Möglich war 
die Bestreitung der Gültigkeit des Urteils. 
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Ulpians Worten braucht aus der einen Formel nicht der 
Haupt-, und der Hülfsprozeß aus der anderen hervorzugehen. 
Vielmehr berührt der Jurist gar nicht die Frage der Rang- 
folge und schließt daher die Annahme eines dem Richter!) 
eingeräumten Wahlrechts nicht aus.?2) Indes würde eine 
solche Ordnung schwerlich vereinbar sein mit den leitenden 
Gedanken des klassischen Aktionenrechts, das die Gestaltung 
des Privatprozesses, unter amtlicher Aufsicht, in die Hände 
der Parteien legt. 

Wer nur erwägt, wie entschieden Cicero®) dem Kläger 
sein Initiativrecht wahrt, und wie er es als ungehörig brand- 
markt, wenn die Spruchrichter die Wahl der actio kritisieren 
und so dem Berechtigten vorschreiben wollen, guemadmodum 
(suum) ius persequaiur, der wird es kaum glaublich finden, 
daß ein Kläger, der vorsichtig zwei Aktionen ediert, durch 
die Doppelwahl zur Hälfte die Befugnis wieder verloren 
hätte, selbst die Art und Weise der Rechtsverfolgung zu 
bestimmen. 

Zudem gehört ja ein Ausspruch darüber, welche Formel 
den Vorzug haben soll vor der anderen, zweifellos zur äußeren 
Ordnung des Verfahrens, und diese wieder zu den schon in 
Jure zu erledigenden Sachen. Durch Verweisung ins Vor- 
verfahren wäre dann auch dem Beamten die ihm zukommende 
Mitwirkung gesichert gewesen. Daß aber ein Punkt von 
solcher Wichtigkeit der amtlichen Kontrolle nicht ganz ent- 
rückt sein konnte, das ist ebenso einleuchtend, wie es ander- 
seits eine verkehrte Annahme wäre, die fragliche Regelung 
dem Praetor allein zuzuschreiben und den Parteien jedes 
Recht zu versagen, die Rangfolge der von ihnen begründeten 
Prozesse zu ordnen.*) 


1) Daß beide Prozesse vor denselben Richter kommen mußten, ist 
hier ohne weiteres klar. — ?) Über das heutige deutsche Recht s. 
Hellwig, Lehrb. 3,40. — ®) Pro Caecina 3,8. Bekanntlich behauptet 
Cicero — etwas übertreibend — auch vom Praetor: numngquam petiori 
praestituit, qua aclione illum uti velit. — *) Unerörtert muß bier die 
Frage bleiben, in welchem Umfang die „eventuelle“ Verbindung 
zweier Aktionen von der klassischen Praxis zugelassen war. Wenn 
uns gesagt wird: quotiens incertum est, quae potius actio teneat, so ist 
dem Anschein nach auf ein weites Anwendungsgebiet hingewiesen. 
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VL. 


Die entwieklungsgeschichtliche Bedeutung der 
Praescriptio pro reo. — Prozeßdenegatio und Exceptio.— 
Unterschiede im Verfahren und im den Rechtsfolgen. — 
Die Denegatio älter als die Exeeptio. — Der Ausdruck 
‘exceptio’ bei Cicero. — Keine prätorischen Edikte 
und keine Senatuskonsulte, die Exzeptionen zulassen. — 
Das Formelschema ‘si paret ... st non paret' un- 
geeignet, Exzeptionen aufzunehmen. — Die Praeseriptio 
pro reoinden Wirkungen der Denegatio nachgebildet. — 
Der Übergang zur klassischen Exceptio. — Die Mängel 

der neueren Exceptio. 


Zum Schluß ist wieder auf die Praescriptio pro reo zu- 
rückzukommen, da die Frage noch der Antwort harrt, wie 
die Rolle zu bestimmen sei, welche diese episodische Er- 
scheinung in der Geschichte des römischen Privatprozesses 
gespielt hat. Was hier darzulegen ist, kann als Ausführung 
dessen gelten, worauf meine Festgabe für Leopold Pfaff 
(Wien 1910 8.44) nur flüchtig hindeutet. 

Den Grundgedanken dieser kleinen Schrift!) drückt folgende 
These aus. Die klassische Exceptio ist nichts Ursprüngliches, 
sondern das Ergebnis eines Umbildungsvorgangs. Als Urform 
ist das amtliche non dare?) (denegare) actionem (idicium) 
anzusehen. 


Nicht gerechtfertigt wäre es, aus dem, was voraufgeht, zu schließen, 
daß man dem Gebot der einen Formel bloß in Fällen zweifelhafter 
Passivlegitimation entrinnen konnte. Sollte die prätorische Praxis 
Kontestationen mit zwei Formeln in liberaler Weise gestattet haben, 
so würde der gegen den Formularprozeß erhobene Vorwurf übermäßiger 
Steifheit, wodurch Zeit- und Kostenvergeudung begünstigt ist, gemil- 
dert werden müssen. — Übrigens ist die im fr. 1$4 cit. gewährte 
Hülfe im Justinianischen Recht überholt durch die Zulassung der Klag- 
änderung: Just. I. 4, 6, 34.35, Paul. 110 (interpoliert!) D. 9, 4, 4, 3. 

!) Ursprung der Einrede 48. — *®) Dies ist der Ausdruck der 
Gesetzessprache (der prät. Edikte, S.C.) für den amtlichen Bescheid, 
der die mit Prozeß bedrohte Partei von dieser Gefahr befreit. (Belege 
weiter unten.) Erst in der Sprache der Juristen kommt statt dessen das 
denegare aclionem auf. Die inschriftlich überlieferten Leges der Republik 
enthalten nirgends dieneuere Ausdrucksweise. AusCicero vergleiche man 
etwa in Verr. 2,66 (edizxit, sese iudicium iniuriarum non daturum) mit pro 
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Die ältere Einrichtung behauptet aber, neben der jüngeren, 
auch in der Folgezeit ihre Geltung, obgleich die Klassiker — 
wie es scheint — im Gebrauch der neueren Exceptio das 
Regelverfahren erblicken. Zumeist entscheiden wohl Er- 
wägungen der Zweckmäßigkeit über die Wahl dieses oder 
jenes Rechtsbehelfe. Beide dienen der Verteidigung des 
Beklagten. Tatsachen, die privatrechtlich immer die nämliche 
Wirkung haben, führen, vor den Magistrat gebracht, einmal 
zur Denegatio, ein andermal zur Formularexceptio.. Und 
prozeßrechtlich ist der Erfolg hier und dort keineswegs der 
gleiche. 

Nach dem älteren System kann der Beklagte, wo er das 
klägerische Recht nicht leugnet!), die Abwehr der Actio 
nur vom Beamten postulieren, der sofort die Begründung 
dieses Antrags würdigt, bald nach seinem freien Ermessen, 
bald auch einer Norm des Volksrechtes gehorchend. 

Dagegen steht die Verteidigung mit der klassischen 
Exceptio zwar unter amtlicher Aufsicht, da sie, wie die 
Formel im ganzen, vom Praetor genehmigt sein muß; recht- 
lich wirksam aber macht hier der Beklagte selbst seine Ein- 
rede, indem er, bei der Streitbezeugung, das mit der Exceptio 
ausgestattete sudicium förmlich annimmt (accipit). 

Und auch die Mitwirkung des Klägers ist bei dieser 
neueren Art ganz unentbehrlich.?) Denn zum Bestandteil 
des Prozeßverhältnisses kann die Einrede nur in dem &inen 
Fall werden, wenn der Kläger bereit ist, mit der Prozeß- 
formel sub exceptione die Lis zu kontestieren. Lediglich 
daraus erkärt sich auch der sonst unbegreifliche Ausschluß 
des Klägers für immer, wenn ihm auf Grund einer bloß 
dilatorischen Einrede ein abweisendes Urteil zuteil wird. 

Ob es der Beamte ist, der sofort durch non dare actionem 


Flacco 49 (Grattdius. .. actionem se daturum negavit); und aus Ciceros Zeit (?) 
Val. Max. 7, 7,7 (Q. Metellus ... . bonorum . . . possessionem . . . non 
dedit). Dazu R. Schott, Gewähren des Rechtsschutzes 95. 108, Wlassak, 
Ursprung der Einrede 44 f. u. 26. 

!) Kaum nötig zu bemerken, daß das actionem denegare (wie zu- 
letzt R. Schott gezeigt hat) auch nach meiner Meinung in viel weiterem 
Umfang anwendbar war als die klassische Exceptio. — ?) Aloquin si 
obiecta exceptione egerit, rem perdit sagt Gai. 4,123; dazu Wlassak, 
Ursprung der Einrede 31. 32 u. A. 61. 
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einer — regelmäßig — vom Beklagten postulierten Einrede 
stattgibt, oder ob eine Parteienhandlung sich einschiebt, wo- 
durch die Exceptio der Streitbefestigung hinzugefügt und so 
erst prozessualisch in Kraft gesetzt wird, das kommt deut- 
lich in den rechtlichen Folgen zum Ausdruck, die im einen 
und im anderen Fall eintreten. 

Wo das Verfahren schon in Jure mit einer Denegatio 
actionis endigt, knüpft sich an den amtlichen Bescheid weder 
eine Ausschlußwirkung noch Rechtskraft an. Die verweigerte 
Prozeßbegründung kann jederzeit von neuem begehrt werden. 
Nur erschwert war dem Kläger die Wiederaufnahme der- 
selben Sache durch das ihm ungünstige Präjudiz. 

Wesentlich anders geartet sind die Rechtsfolgen der 
kontestierten Einrede. Hier kommt die Kraft der Exceptio 
als solcher nur darin zum Vorschein, daß sie den Beklagten 
der sonst drohenden Verurteilung entzieht. Hingegen ist 
es falsch, von einer „Konsumptionswirkung“ der Einrede 
zu sprechen!); denn nicht von dieser geht die Ausschluß- 
folge aus, sondern von der Kontestatio und vom Urteil. 

Ausreichend bewiesen ist dieser Satz schon durch die 
Gleichheit der Wirkungen, die nach klassischem Recht ein- 
traten ohne Rücksicht auf die peremptorische oder dilatorische 
Natur der kontestierten Einrede. Will man aber unter Ver- 


1!) So O. Bülow, Prozeßeinreden 222. Diese Unklarheit führt sofort 
(a.a. 0. 229—236; s. auch Bülow, De praeiudic. exceptionibus 57 f.) zu 
einer schiefen Fragestellung. Hat die Präjudizialeinrede (gemeint ist die 
kontestierte) „Konsumptionswirkung“ im selben Umfang wie alle übrigen 
Einreden? Die Frage wird verneint. Kraft der Präjudizialexceptio 
„büße der Kläger immer nur das &ine Klagrecht ein“ (S. 230). Allein 
zutreffend kann nur gefragt werden, ob nach der ersten Streitbefestigung 
und dem etwa folgenden Urteil ein zweiter Prozeß mit der wichtigeren 
Actio zulässig sei? Und die Antwort hängt — von der Möglichkeit 
der Restitution abgesehen — nur davon ab, ob die Ausschlußwirkung 
der Kontestatio so weit reicht; ob also für die in Rede stehenden 
Prozesse eadem res (nach Julian: eadem quaestio) anzunelmen sei. 
(Unrichtig wäre es, zu widersprechen mit der Begründung, daß der 
Regel nach für die Wirksamkeit der Präjudizialeinreden im selben 
Sinn eadem quaestio gefordert werde wie für die Exceptio rei in tudi- 
cium deductae.) — Gegen Bülows Lehre ist jetzt besonders Pissard a. a. O. 
113,2 und 124ff. zu vergleichen. 
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zicht auf analytische Betrachtung bloß den praktischen Erfolg 
würdigen, den die Streitbefestigung sub exceptiune herbeiführt, 
und ihn vergleichen mit dem Ergebnis’der Prozeßdenegatio, die 
der Beklagte erbeten hat, so erweist sich der erstere als tief 
einschneidend, während das letztere nur schwächlicher Art ist. 

Der Grund der Verschiedenheit aber dürfte nicht zweifel- 
haft sein. Hinter der Exceptio, die kontestiert ist, steht die 
Macht der Parteien!), die befugt sind, über das streitige 
Privatverhältnis Verfügungen zu treffen. Dagegen ist die 
Gewalt desGerichtsbeamten im ordentlichen Verfahren insofern 
begrenzt, als er durch seinen Bescheid allein Privatrechte 
der Parteien in ihrer Wirkung nur hemmen, niemals auf- 
heben kann.?) 

An die Spitze der vorstehenden Darlegung ist eine These 
gestellt, die noch der Begründung bedarf. Die Exceptio in 
ihrer klassischen Gestalt soll jünger sein als das vom Beamten 
ausgehende non dare actionem. Wenn die Prozeßgründung 
durch Legisactio der durch concepta verba vermittelten zeitlich 
voraufgeht, so scheint damit auch jenes andere Altersverhältnis 
schon erwiesen zu sein, da die Exceptio, wie sie Gaius kennt, 
der älteren Prozeßform zweifellos fremd war. 

Indessen ist diese Folgerung doch nicht geeignet, all- 
seitige Zustimmung zu finden, weil bekanntlich Meister Girard?) 
und seine Schule der voräbutischen Legisactio die Dene- 
gationsbefugnis des Beamten aberkennen und den römischen 
Prozeß auch ohne dieses Recht für lebensfähig *) erachten. 


!) Auch die Kraft des Urteil ruht wesentlich (s. oben S. 107 A. 2) 
auf der Ermächtigung des Richters seitens der Parteien. So sehr der 
Beamte mitwirkt bei der Judexbestellung und sie beaufsichtigt, so ist 
doch dieser Akt im Formelverfahren nur ein Bestandteil der Streit- 
bezeugung. Die rechtlich entscheidende und abschließende Handlung 
wird also von den Parteien gesetzt. Daher der Richter auch iudex 
privatus heißt. Vgl. Wlassak, Prozeßgesetze 2, 197,18; Ursprung der 
Einrede 21 A. 36; diese Zeitschr. R. A. 25, 138, 3. — ?) Über die 
Widerruflichkeit des Amtsaktes s. Wlassak, Ursprung der Einrede 
85 f. 50. — Das oben Gesagte faßt die in meiner eben genannten Schrift 
8. 23—43 enthaltenen Ausführungen kurz zusammen. — *) Manuel ® 
978 u. A.3. Die hergehörigen Abhandlungen von Girard sind jetzt 
(1912) auch abgedruckt — mit Zusätzen — in P. F. Girard, Melanges 
de droit romain I, 67—174. — *) Dagegen zuletzt Wlassak, Urspr. d. 
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Um derzeit das streitige Gebiet nicht wieder zu betreten!) und 
vielleicht eine Einigung anzubahnen, die sich auf die hier 
verhandelte Frage beschränkt, sind in der folgenden Erörterung 
nur Zeugnisse benutzt, die wir nach Girards Meinung der 
nachäbutischen Zeit zuweisen müssen. 

Das Reformgesetz, das dem älteren legitimum tudicıum 
zugrunde liegt, soll zwischen 605 und 628 d. St. beschlossen 
sein. Die erste Spur, in der sich die Wirksamkeit der Lex 
Aebutia zeige, findet Girard ?) in einer bei Cicero (de orat. 
1,166 £.) von dem Redner L. Licinius Crassus geschilderten 
Gerichtsszene, die ins Jahr d. St. 627 oder 628 gehört. In 
dieser Erzählung ist deutlich das Recht des Prätors vor- 
ausgesetzt, die erbetene Legisactio zu bewilligen oder zu 
verweigern. 

Ausdrücklich überliefert ist sodann das lege agere non 
pati bei Val. Max. 7,7,5 als Maßregel eines Urbanprätors 
C. Calpurnius Piso, der nicht sicher bestimmbar, wahrschein- 
lich aber unter Ciceros Zeitgenossen zu suchen ist. 

Hingegen die erste*) verlässige Nachricht?) über eine 
‘exceptio des Formelprozesses weist auf das Provinzialedikt 
des Q. Mucius Scaevola hin, der um das “ ahr 654 Statthalter 
von Asien war. 

Wenn hiernach das non dare (legis) actionem für eine 
etwas frühere Zeit erweislich ist als die Exceptio, so kann 
gewiß diese Tatsache allein nicht als genügende Grundlage 
gelten für die Ermittlung des Altersverhältnisses. Allein be- 
merkenswert bleibt immerhin dieser Stand der Überlieferung. 
Denn er bietet der hier vertretenen Ansicht, selbst nach dem 
Verzicht auf die Zeugnisse der „voräbutischen“ Zeit, eine 
— freilich nur schwache — Stütze und stellt anderseits die 


Einrede 7. Wegen der Zeugnisse für das Denegationsrecht, deren 
Beweiskraft Girard in Abrede stellt, s. diese Zeitschr. R.A.28,105—112. 

1) Ich darf hier wohl aufmerksam machen auf die oben 8.81 
unter den Text gesetzte Bemerkung. — ?) Me&langes I, 9%. 127; Manuel ® 
998 £., 3. — ®) Für den Konsul des Jahres 687 entscheidet sich auch Girard, 
Melanges I, 90, 2; dazu p. 139, Manuel ® 978,3. — *) S. Girard, 
Melanges I, 85, 1.p. 98. — °) Cic. ad Att. 6,1,15. Über die Exceptio 
im asiatischen Album vgl. Mitteis, Grünhuts Zeitschr. 17,578; Reichs- 
recht 480-482. 
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Gegner!) vor die schwierige Aufgabe, zu zeigen, daß sich 
das Denegationsrecht aus der Äbutischen Reform zunächst 
nur für das alte, nicht auch für das neue Verfahren ergab, 
während die Exceptio (im Sinne der Klassiker) dem gesetz- 
lichen Formelprozeß niemals gefehlt hätte. 

Wie aber will man es glaubhaft machen, daß das non 
dare actionem anfänglich auch im Verfahren per concepta verba 
nicht vorkam, wenn doch der vermeintliche Mangel der 
Denegatio, nach der Lehre von Jhering und Girard, bloß 
aus dem eigentümlichen Wesen der alten Legisactio abzuleiten 
ist? Und wie soll sich die Annahme, die wir bekämpfen, 
gegen das Edikt des Rutilius bei Ulp. 1149 (D. 38, 2, 1, 1) 
behaupten? 

Gemeinhin gilt ja als Urheber dieser Verordung der 
Jurist P. Rutilius Rufus?) (Consul 649), dessen Prätur nach 
Girard ®) spätestens ins Jahr 636 d. St. fällt. Der Edizent 
aber verkündigt: 

se amplius non daturum patrono quam operarum et societatis 
actionem. 

Er werde — so sagt er — von zwei besonders genannten 
Fällen abgesehen, keinen Prozeß zulassen zur Verfolgung 
von Rechten, die etwa bei der Freilassung durch Geschäfte 
zwischen dem Patron und dem Freigelassenen begründet sind. 

Hier nun ist eines völlig gewiß. Der Verfasser des 
Ediktes konnte sich nicht darauf beschränken, die verpönte 
Rechtsverfolgung bloß in der Gestalt der Legisactio zu ver- 


1) Als solchen bekennt sich — wenigstens soweit es sich um die 
Mittel zur Verhütung von Präjudizien handelt — H. Pissard a. a. 0. 36 f.: 
„Les cas d’exception pr&cedent les cas de decret.* Allein die von dem 
quellenkundigen Verf. selbst (p.36, 1) vorgeführten Erscheinungen weisen 
auf das Gegenteil hin, während für den als Regel angenommenen Satz 
kein Beleg zu finden ist. Überdies setzt sich m. E. Pissard in Widerspruch 
zu einem eigenen ersten Kapitel, wo er — in beschränktem Umfang — 
für die voräbutische Legisactio das Denegationsrecht des Beamten 
einräumt: „(Le magistrat) doit denier l’ action quand la coutume ou 
la loi lui ordonnent de la refuser.“ — Gegen Pissard a. a. O. hat sich 
schon L. Wenger in dieser Zeitschr. R. A. 488 f. ausgesprochen. — *) So 
Mommsen, Staatsrecht 1II. 18.433, Girard, Melanges I, 94; ebenso Ad. 
Schmidt, M. Voigt, Karlowa u. A. — ®) Melanges I, 91—94; Manuel ® 
45. 124, 8, 
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hindern. Stand zur Zeit des Prätors Rutilius bereits das 
Äbutische Verfahren fakultativ neben der Legisactio, — wie 
Girard hehauptet — so mußte die Gewährung des Rechts- 
schutzes notwendig in beiderlei Form versagt sein, da sonst 
das Edikt nur ein Schlag ins Wasser gewesen wäre. 
Demnach ist auch im neueren Verfahren die Denegatio 
actionis schon für die nächste Zeit nach der Äbutischen 
Reform so gut wie bezeugt, und sogar für einen früheren 
Zeitpunkt als die sogenannte exceptio des Statthalters von Asien. 
Was es mit der letzteren für Bewandtnis hat, das ist 
keineswegs so klar, als man anscheinend vorauszusetzen 
pflegt. Cicero nennt den von Q.Mucius aufgebrachten Rechts- 
behelf ‘exceptio‘. Wer aber bürgt dafür, daß der Sprach- 
gebrauch schon gegen das Ende der Republik praescriptio 
(pro reo) und exceptio ebenso auseinanderhielt wie zur Zeit 
des Gaius? Wenn zuweilen noch die Juristen der spät- 
klassischen Zeit von einer exceptio reden, wo der Zusatz zur 
Formel keineswegs eine Kondemnationsbedingung ist, die um 
des Beklagten willen beigefügt wird; wenn sie z.B. den 
Vorbehalt des „Notbedarfs“ exceptio nennen, und wenn Ulpian 
(385 L.) mit demselben Wort die Bedingung ‘si collusum est” 
bezeichnet, unter der der Beklagte in den D.4,3,7,9 auf 
die Judikatseinrede verzichten!) und den Prozeß noch- 
mals übernehmen will?), so dürfen wir um so weniger die 


1) Dazu erklärt er sich bereit, um der drohenden A. de dolo zu 
entgehen. Auf diese Erklärung hin läßt der Praetor durch Restitutions- 
decret (vgl. Marcell. D.4, 1,7, 1) — ohne die behauptete Kollusion zu unter- 
suchen — die Wiederholung des durch Urteil schon erledigten Prozesses 
zu. — O. Bülows „Absolute Rechtskraft“ ist mir wohl bekannt. — 
2) Ulpian verwendet imzit. Fr. exceptio im allgemeineren Sinn = “Einschrän- 
kung’, “Vorbehalt”, nicht etwa (trotz Paul. D. 44, 1, 22, 1) = replicatio,. 
Denn hätte er überhaupt an die Stelle gedacht, wo die Worte ‘ss collu- 
sum est’ der Formel einzufügen sind: weshalb sollte er dann die zu- 
treffende Bezeichnung vermieden haben? Doch ist allerdings Keller, 
Zivilprozeß® 8 34, 369 gegen Lenel, Ursprung d. Exzeptionen 132,1 im 
Recht (nur ist die falsche zweite Erklärung zu streichen), wenn er 
aus dem ‘ss collusum est’ eine Replik macht gegen die Einrede der 
entschiedenen Streitsache. Richtig (bis auf einen Punkt — s. die vorige 
Anm.) neuestens auch Wirbel, Cognitor 184-187; anders Duquesne, 
Translatio 56. 116, der Ulpians ‘exceptio’ in der technischen Bedeutung 
zu nehmen scheint. Anfechtbar ist — zum mindesten — die Ausdrucks- 
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ezceptio der Ciceronischen Schriften!) ohne weiteres der 
Gaianischen gleichsetzen. 


weise bei Koschaker, Translatio 15f. Von einem transferre iudieium 
spricht der Jurist, weil der Beklagte den zweiten Prozeß mit einer 
anderen Person kontestiert als den ersten. — Übrigens ist noch zu er- 
wägen, ob nicht statt der Kellerschen Prozeßformel eine andere denk- 
bar wäre, die von der exe. rei wudicatae v. in iud. ded. ganz absieht und 
die Worte ‘si collusum est’ in eine Praescriptio (pro actore) verweist. 
Erinnern darf ich hier an die vom Kläger ausgehende, ebenfalls bedingt 
gefaßte Praescriptio, die Lenel, Edictum ? 144 vermutungsweise der von 
ihm entworfenen Formel ex falsa responsione hinzufügt. Über andere 
Präskriptionen, die Lenel ablehnt, s. Edietum ? 148, 178. 

!) Außer den im Texte genannten Stellen vergleiche man noch 
Cic. de inv. 1,56; ad Q. fratr. 1,1,26 (excipere); ad fam. 7,13,2. — Cic. 
de inv. 2,57 ist eingehend besprochen von Wlassak, Ursprung d. Ein- 
rede 13ff. Meine Deutung hat Widerspruch gefunden. Neben exceptio, 
als Tätigkeit gedacht, könne der Urheber des excipere nicht im Genetiv 
genannt sein. Der Lateiner müßte “exceptio a praetore facta’ sagen. 
Ist dieser Einwand wirklich begründet? Den Parallelismus von exceptio, 
excipere und aclio, agere wird wohl niemand leugnen. Neben actio 
aber = “Handeln?” (auch = “Reden’) ist die Person, von der das Handeln 
ausgeht, recht häufig im Genetiv angezeigt: bei Cicero und Späteren, 
die ihm nahestehen. Wofür der Thesaurus 1. 1. s. v. actio 1, 439. 444 die 
Belege gibt (Dolabellae, consulis, Gracchorum, Ciceronis actiones — Hype- 
ridis actione); dazu etwa Cic. pro Caec. 4, Vell. 2, 45,3. — Rabel in dieser 
Zeitschr. R. A. 82, 420 hält ferner das „Durcheinander der beiden Pro- 
zeßarten* für unannehmbar, das ich bei Cic.1.c. voraussetze. Allein 
eine rhetorische Schrift, die von den Translationen handelt, konnte 
und mußte ihre Beispiele aus beiden Prozeßarten nehmen, die neben- 
einander in Geltung waren. Und diese Schrift ist doch kein juristisches 
Lehrbuch, das den Leser aufklären will über die zweifache Form des 
Gerichtsverfahrens. — Meine Auslegung von Gai. 4, 108 erklärt der 
Rezensent a. a. O. 32, 414 für „mindestens nicht notwendig“. Doch wird 
er — glaube ich — nicht leugnen wollen, daß nach der herkömmlichen 
Auffassung von 4,108 die Worte ta, uw nunc völlig überflüssig sind. 
Zur Unterstützung meiner Deutung des ifa, ut nunc möchte ich noch 
auf die alte Formel bei Gai. 2,104 hinweisen: haec tta ut in his tabu- 
lis cerisque scripta sunt, ita do... und auf Paul. sent. 3, 6,45; D. 32, 78, 8, 
Scaev. D. 82, 101,1. Wenn endlich Rabel (S. 416 f.) daran Anstoß 
nimmt, daß ich bei Gai. 1. c. dem ips0 sure bloß die Bedeutung “nach 
Volksrecht’ zuschreibe (Belege in meiner Schrift 8A.12. Für diese 
Bedeutang in anderen Stellen auch Erman, diese Zeitschr. R. A. 25, 
348,1, Seckel-Heumann? S.183f., Lenel, Edictum? S. 211 zu Gai.D. 46, 
1,26. Gaius selbst bezeugt den Gebrauch von ipso ture = ture civil 
in seinen Inst. 4, 116. 117 u. D. 83, 2, 29 Len. 391; dazu Paul. 1766 
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Die deutlichste Mahnung, nicht sorglos bloß nach der 
Vorschrift der heutigen Lehrbücher zu übersetzen, verdanken 
wir Cicero selbst, der de orat. 1,168 von den Torheiten der 
Anwälte handelnd, die Praescriptio cuwius rei dies fuit als 
vetus atque usilata exceptio bezeichnet und dabei seine 
Worte keineswegs — wie Keller!) meint — nur aus der 
„Seele der beiden unwissenden Redner“ hervorholt. Viel- 
mehr scheint die Ableitung, die den gewählten Ausdruck 
vollauf rechtfertigt, leicht erkennbar zn sein. Aus der zu 
weit gefaßten Intentio nimmt die einleitende Klausel etwas 
heraus (excipit)?), um es kraft der Worte “ea res agatur’ 
zum alleinigen Gegenstand der Streitbefestigung zu machen. 

In gleicher Weise aber konnte “exceptio’ auch gebraucht 
werden, um die präskribierte Einrede anzuzeigen, weil durch 
das ea res agatur, si non ... die Streitsache, wie sie in der 
Formel beschrieben ist, für den Fall der vereitelten Bedingung 
von der Wirkung der Kontestatio ausgenommen wird. 

Wenn daher Cic. ad Att. 6, 1,15 eine ‘exceptio anführt, 
die aus dem Edikt des Q. Mucius herstammt, und wenn er 
schon in den Büchern de inv. 2,59 f. denselben Ausdruck für 
die dem iudicium?) iniuriarum beigefügte Präjudizialeinrede 
verwendet, so darf weder hier noch dort die herkömmliche 
Gleichsetzung mit der Gaianischen c.xceptio als gesichertes 


D. 24, 3,17,1), während ich in 4, 107 übersetze “nach Volksrecht 
und ohne weiteres’, so beachtet er Eines nicht. Gai. 4, 108 ist meiner 
Überzeugung nach (Prozeßgesetze 2,21; Ursprung 8) eine „Zwischen- 
bemerkung“; deutlicher: ein Fremdkörper, der in den Abschnitt 4, 103 
bis 109 ungeschickt eingefügt ist. In der Vorlage, die Gaius benutzt, 
schloß sich 109 gewiß unmittelbar an 107 an. (Man lese den Abschnitt 
ohne 108!) Vermutlich ist also 4, 108 anderswoher genommen als 
4,103—109; demnach der Wechsel der Bedeutungen von t!pso iure keines- 
wegs unerklärlich. 


’) Litiskontestation 524, 26; Zivilprozeß ® 8 41, 474 (S. 207). Kellers 
Vorgänger ist Hugo, Gesch. d.röm. Rechts!! 667,1, der aber seine 
Deutung nur zweifelnd neben einer anderen vorbringt. Überzeugend 
widerlegt ist Hugo -Keller von Kniep, Praescriptio u. Pactum 32—31. 
— 2) Ähnlich schon Zimmern, Röm. Zivilprozeß 297 u. P. Krüger, Kon- 
sumtion 69, 6a.E. Unrichtig Dernburg, Her. pet. 38. — °®) Rabel a.a. 
O. 32, 420 übersieht meine Äußerung Ursprung 20: „unverkennbar 
tritt die Schriftformel auf in der Erzählung über die Injurienklage 
des röm. Ritters“. 


Praescriptio und bedingter Prozeß. 145 


Ergebnis umsichtiger Auslegung gelten. Richtiger!) wird es 
sein, in beiden Stellen die übliche Deutung des Wortes für 
bestreitbar zu erklären und daneben eine andere als gleich- 
berechtigt anzuerkennen. 
Hiernach aber wäre die von Q. Mucius entworfene Klausel 
so zu ergänzen: 
ea res agalur, extra quam si ila negolium gestum est, ut 
eo starı non oporteat ex fide bona | 
und die Präjudizialeinrede in der Injurienformel: 
ea res agalur, extra quam in reum capilis praeiudicium fiat. 
Sollte die geäußerte Vermutung ein Körnchen Wahrheit 
enthalten ?), so müßten wir das letzte Jahrhundert der Republik 
als die Zeit ansehen, in der die römischen Gerichte die prä- 
skribierte Einrede im Gebrauche hatten.?) Infolge dessen 


1) Anders noch Ursprung d. Einrede 20. Iudicium purum (Cic. de 
inv. 2,60) kann ebensogut eine Prozeßformel ohne präskribierte wie 
ohne eingeschaltete Einrede sein. — *) Wie verkehrt es wäre, mit 
Puchta, Institutionen !° 1, 522 (8171) und A. den Untergang der Prä- 
skriptionen pro reo schon in oder vor die Zeit Ciceros zu setzen, das 
zeigen Zimmern a. a. O0. 297,3, Dernburg, Her. petitio 38 f., Rudorff (zu 
Puchta). — ®) Ohne die Praescriptio zu berücksichtigen hat Ubbelohde 
bei Glück, Pand. B. 48. 44 I, 458 die Hypothese aufgestellt: der „Anfang 
des Exzeptionswesens sei im Interdiktenverfahren“ zu suchen. Diese 
Vermutung möchte ich nicht ohne weiteres abweisen. Doch ist die 
dem Interdikt eingeschaltete „Ausnahme*, an die U. zunächst denkt, 
nicht die Gaianische exceptio; und die weitere Behauptung (S. 459): 
„die Übertragung der Exzeptionen von den Interdikten auf die Aktionen 
habe sich ganz von selbst machen müssen“, beruht mit auf der 
falschen Voraussetzung, daß die Exceptio überall eine Ausnahme von 
einem „prätorischen Befehl“ sei. Diese Auffassung trifft vielmehr 
lediglich für die Exceptio im Interdikt zu (vgl. diese Zeitschr. R. A. 
25,139 f.). Hier aber steht das (vom Praetor ausgehende) excipere 
offenbar dem non dare actionem viel näher als der exceptio, die dem 
iudicium eingefügt ist. Daher dürfte die von U. behauptete „Übertra- 
gung auf die Aktionen" im wesentlichen nicht verschieden sein von 
der in diesem Aufsatz angenommenen Verdrängung der Denegatio 
durch die Formulareinrede. Daß sich übrigens das Umsetzen des 
prätorischen excipere in ein parteiliches im Gebiet der Interdicte 
früher vollzogen habe als außerhalb, das ist gar nicht unmöglich. 
Nur ist dafür kein Grund vorhanden, gerade aus der Exceptio der 
Interdikte sofort die Gaianische Formulareinrede abzuleiten. Die 
Praescriptio proreo kann hier ebensogut den Übergang vermittelt haben 
wie anderswo. 
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würde der zeitliche Abstand der verlässig bezeugten klassi- 
schen Exceptio vom amtlichen non dare actionem noch etwas 
größer werden. Den Zwischenraum würde die Praescriptio 
pro reo füllen. 

Nun fragt es sich aber, ob für das behauptete höhere 
Alter der Denegatio nicht bessere Beweise zur Verfügung 
stehen als die eben erörterten abgerissenen Nachrichten, die 
uns der Zufall gerade zugebracht hat, und die wir zum Teil 
nur zweifelnd bestimmten Jahren zuweisen können? 

Wenn ich nicht sehr irre, dürfte eine noch wenig be- 
achtete Tatsache!) die geforderte Bestätigung liefern. Die 
Exzeptionen sind bekanntlich der großen Mehrzahl nach 
prätorischer Herkunft. Dessen ungeachtet ist in unserer Über- 
lieferung nirgends eine Spur zu finden von Edikten mit dem 
Auslaut ‘exceptionem dabo’. Freilich entbehren, wie es 
scheint, von den Einreden, für die das Album Muster ver- 
öffentlicht, einige — mögen sie auch prätorisch sein — über- 
haupt der ediktalen Grundlage. Indes trifft das keineswegs 
für alle zu. 

So vermutet Lenel?) im Album am Schluß des Eingangs- 
abschnittes mit gutem Fug mehrere Edikte, die schädliche 
Präjudizien verbieten. Mit der einen oder anderen dieser 
Klauseln hängen zwei Exzeptionen zusammen, die im letzten 
Ediktsteil unter den Formeln ihren Platz gefunden haben. 

Außer Zweifel steht ferner die Ableitung der kognitorischen 
und prokuratorischen Einreden aus den drei Edikten in den 
Vat. Fr. 322, 323°) und aus dem Edikt “quibus alieno nomine 
agere liceat” bei Lenel ? 8 29. 

Ausdrücklich bezeugt ist endlich von Pomponius und 
Ulpian (373 D. 4, 2, 9, 3) der prätorische Leitsatz “Quod 
metus causa gestum erit, ratum non habebo’*) (D. 4, 2, 1) als 
Grundlage der im Album proponierten Erpressungseinrede. 


!) Vgl. aber Dernburg, Festgaben f. Hefiter (1373) S. 128, Karlowa, 
R. Rechtsgeschichte 2, 995—9)8. Karlowas Erklärungsversuch ist m. 
E. verfehlt; s. Wlassak, Ursprung d. Einrede 28f. — ®) Edictum ? 136 £. 
($ 52); dazu 8. 486 ($ 274). — ®) Wegen der sehr auffälligen Verschieden- 
heit der Unfähigkeitsedikte, die sich auf die Kognitoren, und die sich 
anderseits auf Prokuratoren und ihnen gleichstehende Personen bezie- 
ben, vgl. Wlassak, Gesch. der Kognitur 46—48. — *) Als Gegenstück 
führe ich das mit ‘servabo’ schließende Edikt de pactis an (D. 2, 14,7, 7), 
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Noch wichtiger aber ist für den Beweis meiner These 
eine von Lenel ($ 278) ermittelte Ediktsrubrik “quarum rerum 
actio non datur'. Nachweisbar sind unter dieser Überschrift 
drei Muster von Exzeptionen, denen allen je ein actionem 
(tudicium) versagendes Edikt!) zugrunde liegt. Ob wir sämt- 
liche Einreden schon kennen, die zur erwähnten Rubrik ge- 
hörten, das ist recht fraglich. Jedenfalls waren jene drei 
Edikte, welche die Rechtsverfolgung verweigern, nicht die 
einzigen ihrer Art.?) Doch mußten freilich nicht aus jedem 
solchen Edikt auch Exzeptionen gewährt werden, und wenn 
sie gewährt wurden, so mußten nicht alle im Album pro- 
poniert sein. ?®) 

Übrigens ist es ziemlich unwichtig zu wissen, wie oft 
sich die Erscheinung wiederholt hat, deren Aufklärung uns 
beschäftigt: wie oft also den Beklagten eine Verteidigung 
gestattet wurde, die erst apudiudicem auszuführen war, während 
das angerufene Edikt schon die Verhinderung der Kontestatio 
verheißt. Denn so viel ist gewiß: die hier vertretene Be- 
hauptung gründet sich keineswegs auf bloß vereinzelt Vor- 
kommendes; vielmehr stellt sie eine Regel dar, deren Ver- 
kehrung ins Gegenteil nie und nirgends bezeugt ist. 

Mag bei Edikten, die mit einem Verbot oder mit einem 


auf das sich wieder eine Exceptio (Gai. 4,119) stützt. Daß auch hier 
Edikt und Exceptio im Zusammenhang stehen, darauf deutet die Stelle 
im Album hin, die dem ersteren, (Lenel, Edietum? 810), und die der 
letzteren (Lenel $269) zugewiesen ist. Hier und dort handelt es sich 
um die Vorbereitung des Streitverfahrens; das Pactum erscheint als 
hindernder Zwischenfall. 

ı) Von dem Edikt über den Schiedseid ist der Text erhalten 
(Lenel 854). Für die Edikte über das negotium in alea gestum und über 
das onerandae libertatis causa Versprochene sind wenigstens die Schluß- 
worte ‘act. (iudicium) non dabo’ so gut wie bezeugt (Lenel $ 64 und $ 140). 
— ?) Erinnert sei an die Edikte in den D. 25,4,1,10 in f. und D. 42, 
5,25. Ediktalen Text enthält m. E. auch Gai. 346 D.29, 2,57 (in eos 
actio non detur), und Bericht erstattet ist über ein actionem versagen- 
des Edikt bei Ulpian 1176 D. 38, 2, 16, 8 (Lenel, Edietum? $ 153, 13). 
— ®) Auf das Edikt in D. 42, 5, 25 (ne actio ... detur) beziehen sich 
Ulpians (670) Worte D. 12, 2, 9, 5: aut denegars debet actio aut exceptio 
opponiur (s. Lenel, Edictum*® 8220). Ein Formular dieser Exceptio 
hätte Julian passend unter die Rubrik ‘quar. rer. actio non datur’ 
gestellt. 

10* 
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ratum non habebo schließen, die Verschweigung der Exceptio 
ihren Grund haben in dem Wunsche des Prätors, möglichst 
freie Hand zu behalten bei der Auswahl des passendsten 
Rechtsmittels, so trifft diese Erwägung natürlich bei Edikten 
nicht zu, die agendi potestatem!) versagen (Vat. Fr. 322) oder 
das iudicium (aclionem) dare verneinen. 

Niemand wird ja annehmen wollen, daß auch die letzt- 
erwähnten Phrasen mehrdeutig seien. Läßt der Beamte eine 
Prozeßbegründung mit einer Formel zu, der eine Exceptio 
eingeschaltet ist, so kann von ihm gewiß nicht gesagt werden: 
actionem non dat oder agendı potestaten non facit. Und 
nicht minder unpassend wäre diese Ausdrucksweise, wenn 
sie einen Praetor bezeichnen sollte, der eine Formel mit 
präskribierter Einrede und damit die Herstellung eines be- 
dingten Prozeßverhältnisses bewilligt. Keine Auslegung, 
mochte sie noch so kühn sein, konnte das non dare der 
Edikte in ein dare von bedingten oder von Formeln sub ex- 
ceptione verwandeln. 

Demzufolge bleibt, wie es scheint, eine einzige Erklärung 
übrig. Wenn die Edikte der Prätoren Prozeßdenegatio in 
Aussicht stellen, ohne daneben der Exceptio zu gedenken, 
so muß sich diese Ausdrucksweise in einer Zeit befestigt 
haben, als für die Verteidigung des Beklagten mittels Einrede 
nur &in Ziel erreichbar war: die Befreiung vom Prozeß durch 
amtlichen Bescheid. 

Ob gerade die heute noch vorhandenen Edikte mit 
iudicium non dabo in diese alte Zeit zurückreichen, das kann 
ungeprüft bleiben. Denn mögen sie auch jüngeren Ursprungs 


1) Iudicium dabo und agendı potestatem faciam konnten abwech- 
selnd gesetzt werden: wie das Edikt in den D. 47, 12,3 pr. beweist 
(wo m.E. actionem dabo tribonianisch ist; s. Lenel, Edictum * 222, 14, 
Wlassak, Prozeßgesetze 1,77). Dagegen waren es wohl in dem Edikt 
der Vat. Fr. 322 nicht lediglich stilistische Gründe, die den Praetor 
veranlaßten, actionem non dabo zu vermeiden. Wie im iudicium dabo 
der Nebensinn der Zubilligung einer privatrechtlichen Befugn is steckt, — 
mindestens seit der klassischen Zeit — so im actionem non dabo die- 
Aberkennung einer solchen (die nach Volksrecht begründet ist). Dieser 
Nebensinn aber mußte in einem Edikt, das von Prokuratoren handelt, 
ausgeschlossen werden. 
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sein, so legen sie um deswillen nicht weniger Zeugnis ab 
für eine Epoche, die von der klassischen Exceptio nichts 
wußte. 

War es einmal üblich geworden, in Edikten, die dem 
Schutz der Beklagten dienen, die Verweigerung des Judiziums 
zu versprechen, so ist es nicht weiter verwunderlich, daß die 
Prätoren den hergebrachten Ausdruck festhielten, obwohl 
sich inzwischen dem alten ein neues Verfahren an die Seite 
gestellt hatte. Der „Kurialstil“ weist ja — wie W. Kalb!) 
dartut — auch in Rom eine außerordentliche Beharrlichkeit 
auf. Und notwendig war in der Tat die Textänderung nicht, 
wenn die Rechtsuchenden, in Kenntnis der Gerichtsübung 
oder von Juristen beraten, keinen Zweifel darüber hatten, 
daß der Praetor, wo er Denegatio verheißt, auch geneigt ist, 
Exzeptionen zu bewilligen, um durch das Abstoßen schwie- 
riger Untersuchungen die eigene, immer wachsende Geschäfts- 
last zu erleichtern. 

Je öfter aber der Beamte das Ersatzmittel gewährte, 
statt zu tun, was sein Edikt verkündigte, desto leichter 
mußte es auch den kommentierenden Juristen fallen, aus 
Denegationsedikten, zur Ergänzung ihres Inhalts, Exzeptionen 
abzuleiten. 

Welche Stellung in unserer Frage einer der Hervor- 
ragendsten: Salvius Julianus einnahm, das läßt sich unschwer 
aus dem prätorischen Album erkennen, wie es von ihm ge- 
ordnet ist. 

Die Rubrik "quarum rerum actio non datur’ mit den ihr 
folgenden Exzeptionen braucht nicht erst seine Schöpfung 
zu sein. Vielleicht stammt sie von einem älteren Praetor 
her; vielleicht hat sie Julian aus einem Juristenwerk ent- 
lehnt. Jedenfalls aber ist sie selbst, und sind auch die 
Edikte, auf die sie Bezug nimmt, von ihm geprüft und ge- 
billigt. Daraus aber folgt zweierlei. 

Unter Hadrians Regierung, als die Exceptio bereits im 
Gerichtsgebrauch der Denegatio mindestens die Wage hielt, 
hat es Julian nicht für statthaft oder doch nicht für nötig 
erachtet, an dem überkommenen Wortlaut jener Edikte zu 


- 1) Das Juristenlatein? (1888) 7—46. 


150 M. Wlassak, 


rütteln, um sie zu modernisieren. Sodann aber zeigt die 
Unterordnung von drei oder mehr Exzeptionen unter Ediktal- 
texte, die bloß ein non dare actionem (Tudicium) verkünden, 
daß der ordinator edicti der Denegatio und der Exceptio im 
wesentlichen die gleiche Aufgabe zuweist!), und daß er die 
letztere als die jüngere Einrichtung aus einer Umbildung des 
der ersteren zugrunde liegenden Gedankens hervorgehen lätt. 

Übrigens ist der alte, hartnäckig festgehaltene Stil, der 
die Exceptio verschweigt, keine Eigentümlichkeit gerade des 
prätorischen Albums. 

Wenn Julian als Ordinator ein Edikt aufnahm: “uti me 
quaque lege senatus consulto bonorum possessionem dare 
oportebit?), sta dabo’, so dürfte man im Exzeptionenabschnitt 
eine ähnlich lautende Rubrik erwarten, falls es Volks- und 
Senatsgesetze gegeben hätte, die den Praetor anweisen zum 
exceptionem dare. Statt dessen finden wir im Album die 
Rubrik): sö quid contra legem senatusve consultum factuns 
esse dicetur (Gai. 63 D. 44, 1, 3) und darunter die Formel: 
si in ea re nihil contra legem (senatus consultum) factum 
est (Gai. 4, 121, Lenel $ 279). 

Hiernach war es zum mindesten nicht üblich, in Ge- 
setzen *) die Zulassung von Einreden ausdrücklich anzuordnen. 

!) In dieser Zeitschr. R. A. 30,503 gedenkt auch Josef Partsch der 
Auffassung der Exceptio als einer „Erscheinungsform“ der Denegatio. 
— 2) Vgl. Tip. 1210 D. 38,14, 1,2:... cum non alias hinc compelat 
bonorum possessio, quam 3 lex specialiter (echt!) deferat bonorum posses- 
sionem. — °®) Irrig P. Krüger, Quellen 85, 3, der von einer „Ediktklausel* 
spricht, die aus Leges u. SCC. „eine Exceptio verhieß*. — *) Von 
den überlieferten Legaltexten ist das ce. 19 der Lex Rubria der älteste, 
worin die erceptio vorkommt. Doch ist nicht die Gaianische exceptio 
gemeint (Gai. 4,116. 133), wenn das Gesetz die Einschaltung in das 
decretum interdictum wie in die sponsio verlangt. Und ob die exceptio, 
welche die Parteien nach der Weisung des Beamten (addive iubeto) 
der Proze&ßformel (tudicium) hinzufügen sollen, schon die klassische Ein- 
rede ist, (die lediglich als Bedingung der Kondemnatio erscheint) das. 
läßt sich nicht mit voller Sicherheit behaupten. 8. oben 8. 145 zur 
A.1 und diese Zeitschr. R. A. 25,140. — Für unzutreffend halte ich. 
es, wenn man den zweiten Bedingungssatz in den Prozeßformeln des 
c. 20 der L. Rubr. als Exceptio angesprochen hat. Gemessen an dena 
klassischen Mustern sind diese Formeln ohne Zweifel anomal gebaut. 


Richtig beurteilt sind die beiden Si-Sätze von Huschke, Gaius Beiträge 
(1855) 227. 
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Unanfechtbar bestätigt wird diese Annahme durch drei Senats- 
gesetze aus dem ersten Jahrhundert der Kaiserzeit, deren 
Wortlaut in den Pandekten vorliegt. 

Übereinstimmend schreiben das Vellaeanum!), das Tre- 
bellianum und das Macedonianum ein non dare actionem 
(actiones, petitionem) vor und nur dieses non dare. Auch 
die erläuternden Juristen schließen sich zuweilen diesem 
Texte an, indem sie den amplissimus ordo die Actio „dene- 
gieren“ lassen (Ulp. D. 14, 6, 9, 2)?) oder die actio (den “Pro- 
zeß’) durch ihn für „exkludiert“ erklären (Paul. D. 16, 1, 
30 pr.) oder zugestehen, daß sermo senatus consulti ad petitionem 
non dandam spectat (Pomp. D. 16, 1, 32, 3). 

Weit überwiegend aber ist eine andere Ausdrucksweise 
gebraucht, sowohl in den klassischen Schriften ?) als in den 
Kaisererlassen (C. I. 4, 28. 29), die sich auf jene Senatsbe- 
schlüsse beziehen. Ohne eine Begründung für nötig zu halten, 
reden die Juristen +) immer wieder von einer exceptio und 
bezeichnen sie häufig als exceptio senatus consulti; ja Ulpian 
(D. 14, 6, 7, 10) geht so weit, vom Macedonianum auszusagen: 

Quamquam auiem non declaret senatus, cui exceptionem 
det, tamen ... et heredem filü ... exceptione uls posse, 
als ob der Senat nur die Person des Einredeberechtigten 
nicht genannt hätte. 

Vergleicht man also die Gesetzes- und die Juristensprache, 
so ergibt sich ein vollkommener Gegensatz. Die erstere er- 
wähnt durchaus bloß das actionem non dare; die Klassiker 
aber finden in diesem Ausdruck auch die Zulassung einer 
Exceptio. Dagegen reden die Juristen fast immer nur von 
der Exceptio; sie wollen aber gewiß dem Beamten das Recht 
nicht verschränken, im geeigneten Fall die Actio zu dene- 
gieren. 

Auf den ersten Blick befremdend, ist diese Erscheinung 
doch unschwer und nicht anders zu deuten als für das Album 
des Prätors. Offenbar ist der Stil des Senats im ersten 


ı) Vgl. Wlassak, Urspr. d. Einrede 25.26. — ?) Dazu Ulp.D. 14, 
6,1,1; D. 14,6,7,6. — °) S. R. Schott, Gewähren des Rechtsschutzes 
107 f. — *) So vielmals in den Dig. 16,1; aber auch in D. 14, 6 (fr. 7 
87,£&.9 pr, fr. 11) und D. 36,1 (fr. 18 4). 
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Jahrhundert des Prinzipats nicht weniger konservativ als der 
vom Gerichtsbeamten und auch vom ÖOrdinator der Edikte 
angewandte. 

Auch die Gesetzessprache weist mit ihrem Befehl, der 
bloß das non dare actionem betrifft, auf eine Zeit zurück, 
welche keine Einrede kannte, die erst durch Vermittlung 
des Privatrichters zur Befreiung des Beklagten führt. Nun 
war freilich diese Exceptio schon vorhanden, als der Senat 
jene drei Beschlüsse faßte. Doch hielt er es nicht für nötig, 
vom Hergebrachten abzuweichen und das neue Mittel neben 
dem alten anzuführen, weil sich nach der Praxis der Prä- 
toren die Wahl zwischen dem einen und anderen Weg schon 
von selbst verstand. 

Dagegen hatten die Juristen keinen Anlaß, in ihren 
Schriften den ungenau gewordenen Gesetzesstil nachzuahmen. 
Wenn sie sogar — was nicht zu bezweifeln ist — die Exceptio 
im Ausdruck stark bevorzugen, so erklärt sich diese Tat- 
sache wohl zunächst daraus, daß die Formulareinrede in der 
Gerichtsübung der klassischen Zeit vermutlich die Oberhand 
hatte über die Prozeßdenegatio. 

Daneben aber kommt sicher auch die vielseitige Ver- 
wendbarkeit des Wortes exceptio in Betracht. 

Wollte man z. B. den Beklagten schildern, der sich im 
Beamtengericht mittels Einrede zu schützen sucht, so durfte 
man von ihm sagen: exceptionem obicit, opponit und Ähn- 
liches, womit gar noch nicht entschieden war, ob das Ver- 
fahren in eine Kontestatio sub exceptione endigen wird oder 
in ein denegare actionem.!) Endlich hatte das fragliche Wort 
noch die Eignung, auch „materielle“ Bedeutung anzunehmen: 
exceptio konnte die Abwehrbefugnis anzeigen, die schon außer- 
gerichtlich zusteht, um hier privatrechtliche Wirkungen aus- 
zulösen. ?) 


!) Vgl. Wlassak, Urspr. der Einrede 27 A.52, S.31 u. A.61. — 
®) Als Beleg genügt statt aller der Satz (Jul. Ulp. D. 12, 6, 26, 7): per- 
peua exceptio parıt condictionem; dazu Wlassak, Urspr. d. Einrede 5. 33. 
39. 40.49f., auch 48 A.106, von Koschembahr-Lyskowski, Die Con- 
dictio 1,86f. In dem lehrreichen Aufsatz von Seckel “Exceptio’ bei 
Heumann, der nur Keller und Eisele allzu willig folgt, ist die außer- 
gerichtliche Wirkung der exceptio (= Abwehrbefugnis) nicht verzeichnet. 
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Der Beweis für das höhere Alter der amtlichen Klag- 
abweisung, der bisher mit Texten geführt ist, die das non 
dare aclionem betreffen, kann erheblich verstärkt werden 
durch Erwägungen, die angeregt sind durch den typischen 
Bau der concepta verba. 

Als Streitmittel zuerst in den Imperiumsprozeß eingeführt, 
hierauf von Aebutius in den gesetzlichen Bürgerprozeß über- 
tragen, weist die Formel selbst Spuren eines Rechtszustands 
auf, dem die Gaianische Exceptio noch fremd war. 

Wie es scheint, hat schon Jhering!) diese Wahrnehmung 
gemacht, da er den Grundsatz der &inen Frage, der die 
Legisactio beherrscht, auch im Formelprozeß der älteren 
Zeit für gültig erachtet. Gut begründet ist sodann Jherings 
Annahme in Lenels Habilitationsschrift?); benutzt zur Wür- 
digung der Praescriptio pro reo ist sie besonders von P. 
F. Girard.®) 

Unzweifelhaft richtig ist die Beobachtung, daß das 
Schema ‘si paret.... index condemnato, si non paret absolvito’ 
— genau genommen — keinen Raum läßt für die Ein- 
schaltung einer Exceptio zwischen Intentio und Kondemnatio. 
Denn offenbar ist der vorschwebende Gedanke nur sehr 
mangelhaft und irreführend ausgedrückt, wenn die Anweisung 
zum absolvere einmal an die Bedingung si non paret ge- 
bunden wird, während doch der Richter — bei zutreffender 
Exceptio — auch freisprechen soll, nachdem sich die Wahr- 
heit der mit ss paret anhebenden Intentio ergeben hat. 

Die schiefe Fassung aber wird kaum anders zu erklären 
sein als nach dem Vorschlag von Lenel. Hiernach muß das 
obige Formelschema älter sein als die Exceptio in ihrer 
klassischen Gestalt. Und jenes Schema muß auch dem 
eisernen Bestand schon in der Zeit angehört haben, als die 
Formulareinrede neu ins Leben trat; so daß die Juristen 
sich lieber dazu bequemten, eine unlogische Ausdrucksweise 
zu dulden, als das herkömmliche Muster preiszugeben. 

Durfte man im ältesten Formelprozeß dem Richter nur 


ı) Geist * III, 1 S. 56. — °) Ursprung der Exzeptionen (1876) 43f. 
Zustimmend Ubbelohde-Glück, Pand. B. 48. 44 I, 459, 4. — *) Manuel 
1029,5; s. auch E. Cuq, Institutions! II (1902), 742, 6. 
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eine Frage vorlegen, so konnten alle Einwendungen, die 
das klägerische Recht bestehen lassen, nicht anders wirksam 
werden als durch amtliches non dare actionem oder durch 
Praescriptio.e Mag auch eine dritte Lösung noch denkbar 
sein: nämlich der Ausschluß aller solchen Einwendungen vom 
Gerichtsverfahren überhaupt, so wäre es doch unnötig, sie 
hier wieder in Erwägung zu ziehen. Denn, wie oben (S. 141.) 
schon gezeigt ist, müssen wir dem Praetor im Äbutischen 
Rechtsgang — wenn Girards Zeitbestimmung gelten soll!) — 
die Befugnis zur amtlichen Klagabweisung vom Anfang an 
zugestehen. 

Noch weniger aber kann das Denegationsrecht im vor- 
äbutischen, honorarischen Verfahren (mit Formeln) ?) gefehlt 
haben. Ist doch die Ohnmacht des Prätors, wie sie von 
gegnerischer Seite für die alte Legisactio behauptet wird, 
bloß durch die strenge Gebundenheit an die Volksgesetze 
bedingt, während ein Gerichtsverfahren, das imperio continetur, 
nicht von solchen Gesetzen beherrscht ist, sondern von amts- 
rechtlichen Ordnungen. 

Und so wird von Girard selbst keineswegs die Meinung 
vertreten, daß der Praetor im älteren Prozeß per concepta 
verba noch dieselbe, bloß formalisierende Aufgabe hatte, die 
ihm nach der Annahme vieler französischen Gelehrten in 
der voräbutischen Legisactio allein zukam. Vielmehr will 
Girard aus dem Schema si paret — si non paret nur eine 
Epoche des Formelprozesses erschließen, in der man die 
Einschaltung von Exzeptionen noch nicht kannte. Einreden 
aber wurden damals schon vom Beamten bewilligt; doch 
mußten sie als Präskriptionen beigefügt werden, in einer 
Weise also, die den Normaltext der Formel nicht in Ver- 
wirrung bringt. 

Dieser Lehre zufolge hätten wir nur zwei Entwickelungs- 
phasen der römischen Einrede zu unterscheiden: die ältere 
Praescriptio pro reo und die jüngere Exceptio, so wie sie die 
Klassiker kennen. In der vorliegenden Abhandlung aber ist 
der Versuch gemacht, den zwei genannten noch eine dritte 
an die Seite zu stellen: das non dare actionem. 


ı) S. aber diese Zeitschr. R. A. 28, 110,2. — ?) 8. diese Zeitschr. 
R. A. 28, 119. 


U ET] 
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Allerdings, um dieses Dritte als eine Form für die Ver- 
wirklichung der Einrede!) zu erkennen, dazu bedurfte es keiner: 
besonderen Beweisführung. So weit handelt es sich um be- 
kannte Dinge. Doch setzt sich meine Darstellung insofern 
in Widerspruch mit dem Herkömmlichen, als sie die ent- 
wicklungsgeschichtliche Bedeutung der amtlichen Klagab- 
weisung stark hervorhebt und in ihr die Urgestalt der Ver- 
teidigung mittels Einrede nachweisen will. 

Zu diesem Zweck ist oben schon aufmerksam gemacht 
auf das non dare der Legisactio, vor wie nach der Aebutia, 
und auf andere Erscheinungen, die nur verständlich sind, wenn: 
die Denegatio höheren Alters ist als die Formulareinrede. 
Indes kommen wir, wenn ich recht sehe, noch auf anderem 
Weg sehr rasch ans Ziel, und zwar durch genaue Betrach- 
tung der Praescriptio pro reo. 

Diese ist uns bei Gaius bezeugt als Vorläuferin von einigen 
Exzeptionen. Welche Merkmale in ihr auf das neuere Ge- 
bilde hinweisen, das sie selbst vorbereitet, darüber kann kein 
Zweifel sein. 

Auch als Praescriptio ist die Einrede ein Teil der 
Prozeßformel: zwar nicht dem Körper der Formel eingefügt, 
aber mit ihr verbunden als vorangeschriebene Einleitung. 
Ferner bringt sie, wie die Exceptio der Klassiker, die Sache, 
von der sie handelt, zur genaueren Untersuchung vom Be- 
amten an den Privatrichter. In diesen Punkten ist sie also 
unverkennbar das Vorbild für das demnächst Kommende. 
Doch keineswegs in allen. Denn was sie sonst noch auf- 
weist: die bedingte Hemmung der Aktionswirkung, das hat 
gar keine Spur hinterlassen in der Exceptio der klassischen 
Zeit und kennzeichnet sich so deutlich als ein Erbstück aus 
der Vergangenheit, von dem die neuere Entwickelung sich 
abwendet. Fragen wir aber weiter, woher denn dieser ab- 
sterbende Bestandteil der Praescriptio genommen ist, so bietet 
sich nur eine Antwort dar. Als Muster hat augenscheinlich 
das magistratische n0% dare actionem gedient. 

So lang noch jede Verteidigung, die das klägerische 


ı) Doch wolle man nicht übersehen, was schon oben 8. 137 A. 1 


gesagt ist. 
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Recht bestehen läßt, auf das einleitende Verfahren in Jure 
beschränkt war, mußte das Vorschützen der Einrede not- 
wendig zu dem Antrag führen, die Streitbezeugung zunächst 
aufzuschieben, damit vorerst die Behauptungen des Beklagten 
in ihrer Beziehung zu dem, was der Kläger begehrt, geprüft 
werden. War dem Antrag stattgegeben, so hatte der Beamte 
nun weiter die Aufgabe, darüber zu befinden, ob die Konte- 
statio trotz der Einrede nachfolgen, oder ob es bei der an- 
geordneten Hemmung bewenden soll, m. a. W. ob des Klägers 
Postulatio abzuweisen sei. 

Die erstere Entscheidung kümmert uns hier nicht. Die 
zweite aber: das actionem (iudicium) non dare kann in ihrer 
Tragweite nicht mit der Kontestatio verglichen werden und 
nicht mit dem Urteil. Sie hat weder wie jene Ausschluß- 
wirkung, noch erwächst sie in Rechtskraft wie die Sentenz 
des Richters.!) 

Demnächst fragen wir nun, ob und welche Abweichungen 
sich ergaben, wenn die Einrede der Formel vorangeschrieben 
und ein Richter angewiesen war, sie zu untersuchen? 

Eines fällt natürlich in der Verhandlung apud iudicem 
weg. Die Erheblichkeit der präskribierten Tatsache ist bereits 
vom Praetor anerkannt; dem Richter bleibt nur die Prüfung 
der Wahrheit. Auch das versteht sich von selbst: da der 
Judex seine Untersuchung erst vornehmen kann, nachdem die 
Lis — sei es auch bedingt — kontestiert war, so haben die 
Parteien den Prozeß nicht nochmals zu begründen, sobald 
festgestellt ist, daß die Einrede nicht zutrifft. Vielmehr wirkt 
Jetzt die früher vollzogene Streitbezeugung so, als ob sie 
unbedingt stattgefunden hätte. 

Indes haben wir ja zuvörderst nur den Richterspruch ins 
Auge zu fassen, der das amtliche non dare actionem ersetzt, 
den Bescheid also, der die Einrede für begründet erklärt. 

Hier aber zeigt sich völlige Übereinstimmung. Die 
Rechtslage ist dieselbe, wie im Fall einer Klagabweisung, 
die der Beamte einer Einrede wegen ausgesprochen hat. 
Wie sich aus der Denegatio weder „Konsumption® ergibt 


ı) Dazu oben S. 138. Eingehend erörtert ist die Rechtswirkung 
der Denegatio actionis in meiner Schrift: Urspr. d. Einrede 28—48. 
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noch ein neues Rechtsverhältnis, weil noch gar nicht agiert 
war, so ist auch durch den besagten Richterspruch, trotz der 
bedingten Actio, der Nichteintritt aller Wirkungen entschieden, 
die sich sonst mit der Kontestatio verbinden. Der Beamte 
also verhindert die Actio, der Richter erklärt sie für un- 
wirksam.!) | 

Wie aber verhält es sich mit der „Rechtskraft“ der Ent- 
scheidung? Hat ein Praetor die Actio denegiert, so ist dem 
Kläger die Aussicht nicht schlechthin entzogen, später vom 
selben Beamten oder von einem Nachfolger einen günstigeren 
Bescheid zu erlangen. Nicht anders werden wir auch den 
Spruch des Richters bewerten dürfen, der über die präskri- 
bierte Bedingung entscheidet. In der Hauptsache ist ihm 
das Urteilen verwehrt, weil diese wegen des Ausfalls der 
Bedingung nicht in ein Prozeßverhältnis übergegangen, nicht 
res in iudicium deducta geworden ist. Sein Spruch ist also 
kein Judikat im e. $S., sondern ein nebensächlicher Bescheid. 

Doch könnte man vielleicht um deswillen an gesteigerte 
Festigkeit dieser pronuntiatio denken, weil sie von einem 
Privatrichter ausgeht, den die Parteien übereinstimmend an- 
genommen, und dem sie Macht gegeben haben über ihr Streit- 
verhältnis.2) Allein diese Erwägung würde gewiß fehlgehen. 

Denn trotz der Worte vor der Formel "Titius iudex esto’ 
ist dem Titius nach Ausweis des folgenden Textes von den 
Parteien nur bedingungsweise Richtermacht verliehen und 
auch so nur betreffs der Hauptsache. Zur Kognition über 
die vorangeschriebene Einrede ist Titius überhaupt nicht von 
AsAs und N‘N®, sondern bloß vom Magistrat berufen, der ihm 
die Judikation als einem seiner Zwangsgewalt unterworfenen 
Bürger über beides zusammen aufträgt (iudicare wmbet)?): 
über die Praescriptio und über die im Formelkern aus- 
gedrückte Hauptsache. 

Bezüglich des ersteren Punktes ist also Titius nur Kom- 
missar des Beamten, ähnlich den drei arbitri der Zwölftafeln *) 


ı) Vom Beamten kann man im eigentlichen Sinne sagen: exclu- 
dit actionem (d.h. die Prozeßbegrändung); der Spruch des Präskrip- 
tionsrichters schließt nur die Rechtsfolgen dieser actio aus. — ?) Vgl. 
diese Zeitschr. R. A. 25, 138,3. — ®) 8. oben 8.108 und A.3. — %)8. 
diese Zeitschr. R. A. 28, 118, 2. 
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bei Fest. p. 376, und als solcher gewiß nicht imstande, einen 
Spruch zu fällen, der größeres Gewicht hätte als der Be- 
scheid des Magistrats selbst, von dem der Judex als Ver- 
treter bestellt ist. 

Dem Gesagten nach dürfen wir sicher das Verfahren 
mit präskribierten Einreden in der Wirkung als getreue Nach- 
bildung des rein amtlichen Denegationsverfahrens bezeichnen. 
Das letztere also hat als Muster gedient; niemand wird die 
Reihenfolge umdrehen wollen. Denn nur die Praescriptio 
weist mit gewissen Merkmalen hin auf die kommende Exceptio 
der Klassiker und steht ihr jedenfalls viel näher als die 
Denegatio actionis. Diese aber muß auch deswegen für älter 
gelten, weil die Künstlichkeit der bedingten Prozeßbegrün- 
dung gewiß nichts Ursprüngliches ist und nur erklärt werden 
kann aus dem Bestreben, den Kern einer überlieferten Ein- 
richtung lebendig zu erhalten trotz der Umgießung in moderne 
Form. 

Wenn hiernach die Umwandlung der Einrede aus einer 
Verteidigung, die der Beamte in Kraft setzt, in ein Hülfs- 
mittel, das die kontestierenden Parteien wirksam machen, 
nicht mit e&inem Ruck zum Ziel gelangte, so ist diese zögernde 
Entwicklung unschwer zu begreifen. 

Ohne Zweifel mußte die neue Ordnung mit mancherlei 
Nachteilen erkauft werden. So war es vor allem eine recht 
seltsame Neuerung, daß sich nun der Erfolg der begründeten 
Einrede verschieden gestaltete, je nachdem sie im rein amt- 
lichen Verfahren oder vor dem Judex verhandelt wurde. 
Ferner stimmt im neueren System die außergerichtliche Wir- 
kung der Einrede (d.h. des Abwehrrechts) nicht durchaus 
überein mit der gerichtlichen. Unter Umständen ist die 
letztere stärker als die erstere.!) 

Endlich ergab sich für die klassische Exceptio aus 
der Verquickung mit der Streitbezeugung die überaus be- 
fremdliche Gleichstellung der peremptorischen und dilato- 
rischen Einrede im Prozesse; und hier abermals im Wider- 
spruch mit der außergerichtlichen Ordnung, die bestehen 
blieb, wie sie vorher war. 


ı) 8. Wlassak, Ursprung d. Einrede 48. 
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Offenbar Gründe genug, welche die leitenden Juristen 
dazu bestimmen mochten, vom alten Recht soviel wie möglich 
in die neue Ordnung zu übertragen. 

Verwirklicht ist dieser Wunsch durch die Erfindung der 
Praescriptio pro reo. In wie vielen Fällen aber dieser Zusatz 
zur Formel gebräuchlich war, wann er zuerst auftaucht, und 
wie lang er seine Geltung behauptet hat, darüber ist Zu- 
verlässiges nicht zu ermitteln. Wohl möglich, daß er auf 
den römischen Gerichtsstätten nie eine besonders erhebliche 
Rolle gespielt hat. Doch ist davon die große Bedeutung 
ganz unabhängig, die wir der präskribierten Einrede für die 
Erkenntnis eines wichtigen Stücks der römischen Prozeß- 
geschichte zuschreiben. Denn nirgends ist die Entwicklung, 
die von der amtlichen Klagabweisung zur klassischen Exceptio 
führt, so sicher zu fassen wie in dem merkwürdigen Über- 
gangsgebilde der Praescriptio des Beklagten. 


IV. 
Über die sogenannte lex (Julia) municipalis. 
Von 


Ludwig Mitteis. 


Der rechtliche Charakter und das Alter der Inschrift, 
auf welche der obige Titel hinweist, ist nie ganz unbestritten 
gewesen. 

Was zunächst den ersteren betrifft, so ist zwar seit 
Savignys bekannter Abhandlung „Über den römischen Volks- 
schluß der Tafel von Heraklea“ (Zeitschr. f. gesch. RWiss. 9, 
300—378 = verm. Schr. 3, 279) bis zur Auffindung des 
Tarentiner Stadtrechtsfragments die große Mehrzahl der- 
jenigen, welche den Gegenstand nicht selbständig unter- 
suchten, der Ansicht Savignys gefolgt, der in der Inschrift 
eine von Julius Caesar beim Volk rogierte italische Städte- 
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ordnung (l. Julia municipalis) zu erkennen glaubte.!) Ein- 
zelne jedoch, welche Spezialstudien an die Frage wendeten, 
hatten sich schon früh gegen Savigny geäußert; vor allem 
Hegel, dann auch Zumpt und Karlowa.?) Doch stand Mommsen 
(CIL 1 p. 123) damals noch auf Savignys Seite, und dadurch 
wurde die herrschende Meinung noch durch Jahrzehnte bei 
Savigny festgehalten. Erst die Auffindung des Tarentiner 
Fragments brachte hier einen Umschwung mit sich, indem 
de Petra in seinem Kommentar zu diesem Stadtrecht die 
Polemik gegen die Existenz irgendeiner einheitlichen Städte- 
ordnung des Diktators Caesar erneuerte. Durch ihn zu einer 
neuerlichen Erwägung der Frage angeregt, gab nun auch 
Mommsen Savignys Lehre preis und wendete sich der schon 
von E. Otto, später von Karlowa vertretenen Ansicht zu, 
wonach es eine formell einheitliche generelle Städteordnung 
in Italien nie gegeben hat. 

Was nun freilich die Tabula Heracleensis — ich be- 
zeichne hiermit und im folgenden die lateinische Inschrift 
derselben — zu bedeuten hat, darüber hat sich Mommsen 
schließlich nicht mehr bestimmt ausgesprochen.?) Nach ihm 
hat H. Hackel, Festheft der Wiener Studien für E. Bormann 
1902 8. 320 ff. die Ansicht wieder zu befestigen gesucht, 
welche schon früher Savigny — auch dieser nicht ohne Vor- 
gänger — vertreten hatte, daß es sich um eine lex satura. 
handle, wobei jedoch die Differenz besteht, daß Hackel auch 
die auf die Munizipien bezüglichen Partien der Tafel nicht 
wie Savigny für identisch mit der in den Digesten wieder- 
holt erwähnten ‘lex municipalis’ hält. 

Was sodann das Alter der Inschrift betrifft, so be-- 


!) Dabei akzeptierten viele die Formulierung, welche Savignys- 
Lebre durch Puchta (Instit. 890) erfahren hatte, dahingehend, daß 
sämtliche Bestandteile der Inschrift zur lex Julia municipalis ge- 
hörten; während Savigny selbst mit Rücksicht darauf, daß einzelne- 
einen ganz disparaten Inhalt aufweisen, nur einen Teil der Inschrift 
für die Lex municipalis und das ganze für eine Lex satura erklärt. Bei 
letzterer Auffassung ist freilich der Ausdruck „Städteordnung* nur cum. 
grano salis zu nehmen. — ?) Von andern Gelehrten, deren Ausführungen 
sich mehr gegen die Puchtasche Formulierung als gegen deren Kern, 
die Savignysche Lehre von der allgemeinen Lex municipalis wenden, 
sehe ich hier ab. — ®) Anders früher, CJL. 1 p. 124. 
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deutet auch hier Savignys Abhandlung einen Markstein, und 
zwar ist an demselben bis in die neueste Zeit weniger ge- 
rüttelt worden als an den Behauptungen über den Charakter 
der Inschrift. Es galt im allgemeinen als durch Savigny 
erwiesen, daß die Inschrift aus der Zeit des Julius Caesar 
stammt und ziemlich genau in das Jahr 45 v. C. zu setzen 
ist. Erst in der jüngsten Zeit ist auch diese Frage in ein 
neues Stadium getreten, und zwar durch die gründliche und 
kenntnisreiche Dissertation von Legras.!) Diese hat alsbald 
wieder eine neue Literatur der Tabula Heracleensis ins 
Leben gerufen. Insbesondere haben in neuerer Zeit zwei 
Gelehrte, Ettore Pais?) und unabhängig von ihm ein jüngerer 
holländischer Gelehrter, J. M. Nap°), neue durch Legras zwar 
angeregte, aber doch von ihm gänzlich unabhängige An- 
sichten über das Alter der Inschrift aufgestellt. 

Ihnen beiden ist es mit Legras gemeinsam, daß sie 
dieses Alter höher hinaufrücken, als es seit Savigny ge- 
schehen ist. 

Die Wichtigkeit dieser Fragen rechtfertigt es, daß zu 
denselben hier Stellung genommen wird. Und zwar lege ich 
dabei größeres Gewicht auf die Erörterung der Altersfrage; 
denn bezüglich jener über den juristischen Inhalt der Inschrift 
ergeben sich die erforderlichen Bemerkungen zum Teil bei 
der ersteren Untersuchung schon von selbst. 


I. 


Legras hat das Datum der Inschrift in die Jahre 
zwischen 89 bis 82 v. C. verlegt, wobei er diese als eine 
Zusammenstellung einer Auswahl römischer Gesetze betrachtet, 
welche die Stadt Heraklea bei ihrem Eintritt in das römische 
Bürgerrecht angenommen hatte. 

Ich kann nun, so sehr ich die von Legras an die er- 
neute Untersuchung unseres Themas und Zusammenstellung 


ı) La table latine d’Höraclee, Paris, Artur Rousseau 1907. Darüber 
Kübler in dieser Zeitschr. 28,409 fg. — °) Rendic. della R. Accadem. 
dei Lincei XIX Ser. 58 fasc. 11 und 12 (20. Nov., 18. Dez. 1910) p. 687 
bis 809 und XX fasc, 1 (19. März 1911) p. 157—168. — ®) Verhandelingen 
der Kon. Akad. van Wetensch. te Amsterdam XI Nr. 4, 1910. Ich zitiere 
nach einem Sep.-Abdr. 
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der einschlägigen Literatur gewandte Mühe anerkenne, seinen 
Aufstellungen, was ihren positiven Inhalt betrifft, in keiner 
Weise folgen, billige vielmehr vollkommen die Einwendungen, 
die bereits vor einigen Jahren von B. Kübler!) und jüngst 
wieder von Ettore Pais a. O. gegen dieselben vorgebracht 
worden sind. Dies gilt sowohl von der Charakter- als von 
der Altersbestimmung, welche Legras vollzogen hat. 

Was zunächst die erstere betrifft, so wäre für ein 
Spicilegium römischer Gesetze, wie es Legras voraussetzt, 
vor allem die getroffene Auswahl ganz unglaublich. Würde 
man schon schwer sagen können, inwiefern der erste, die 
Profession bei den Behörden und die Getreideverteilung be- 
treffende Teil (lin. 1—19) in einer entfernten Landstadt von 
besonderem Interesse sein konnte, so ist es noch viel we- 
niger einzusehen, was die Regulative über die Wagenfahrten 
der vestalischen Jungfrauen und über die Triumphatoren 
(lin. 62—65) in Heraklea zu schaffen hatten. 

Ebenso ist aber auch die Zeitgrenze der Inschrift von 
Legras, der hiermit übrigens nur zu den ältesten Bearbeitern 
derselben, Mazocchi und Marezoll, zurückkehrt, viel zu hoch 
hinaufgerückt worden. Sehr richtig hat man gesagt, daß die 
Bestimmung, wonach derjenige vom Dekurionat ausge- 
schlossen gelten sollte, “quei ob caput civis Romanei refe- 
rundum pecuniam praemium aliudvre quid cepit ceperit’ (lin. 
122), keinesfalls vor die Sullanische Diktatur angesetzt 
werden kann, weil die Mörder der Proskribierten (und nur 
um solche kann es sich handeln)?) durch die Sullanischen 
Mordgesetze von der Strafe der Sicarier ausdrücklich aus- 
genommen worden sind (Suet. Caes. 11). Die Tendenz, diese 
Personen zu stigmatisieren, kann danach unmöglich schon 
unter Sulla Platz gegriffen haben, sondern ist gerade für die 
nachsullanische, die frühcäsarische Zeit charakteristisch; in 
seiner Prätur (62 v. C.) behandelte Cäsar die Mörder der 
Proskribierten als Sicarier (Suet. a. a. O.).. Die positiven 
Argumente aber, welche Legras für seine These darin er- 
blickt, daß in den Aufzählungen der Inschrift betreffend die 


1) Diese Zeitschr. 28,409 fg. — ?) Den Versuch von Legras, die 
Vorschrift auf gewöhnliche gedungene Meuchelmörder zu beziehen, 
hat schon Kübler a. O. hinreichend zurückgewiesen. 
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infamierenden Klagen die Ao. vi bon. rapt. und depositi 
fehlen, wiegen gleich Null: diese Klagen fehlen auch in 
Aufzählungen, die erweislich viel später sind als Sulla, wie 
im Fragm. Atestinum, z. T. auch bei Cicero und Gaius, und 
das erklärt sich zur Vollkommenheit bezüglich der Ao. de- 
pesiti aus deren späteren Entstehung oder doch Ediktali- 
sierung, bezüglich der Ao. vi bonorum raptorum daraus, 
daß der Raub ja auch zu einem Judicium publicum führte !), 
welches als Quelle der Infamie im Gesetz ohnedies ge- 
nannt ist. 


LI. 


Wenn demnach das Alter der Inschrift von Legras un- 
zweifelhaft zu hoch angesetzt ist, so ist mit dieser Fest- 
stellung die Altersfrage doch keineswegs erledigt; vielmehr 
setzen bezüglich dieser, die, wie oben gesagt, nach Savignys 
Abhandlung als ziemlich sicher beantwortet galt, jetzt die 
Untersuchungen von Pais und Nap ein. 

Dabei hat Pais, soviel ich sehe, die etwas ältere Schrift 
von Nap noch nicht gekannt; um so interessanter ist es, 
daß beide Gelehrte bezüglich dieser Frage deutliche Be- 
rührungspunkte haben. Nur daß der italienische Forscher 
vorsichtiger ist und nur von Möglichkeiten spricht, während 
der holländische Gelehrte eine dezidierte Altersbestimmung 
‘vornimmt. Diese geht dahin, daß unsere Inschrift aus einem 
der Jahre 65/64 stammt. Eine so bestimmte Behauptung 
ist bei Pais durchaus nicht zu finden; er begnügt sich zu 
sagen, daß das Gesetz in den Zeitraum vom Jahre 65 ab bis 
auf Cäsars Diktatur gesetzt werden kann und würde z.B. 
das Jahr 59, wo Cäsar sein erstes Konsulat bekleidete, oder 
das Jahr 64, wo er als Prätor die Tötung der Geächteten 
für Mord erklärte, als besonders kritische Zeitpunkte an- 
sehen. Wenn Nap genauer datiert, so hängt das mit einer 
Betrachtung einzelner Stellen in der Inschrift zusammen, die 
durchaus originell ist und in deren Würdigung ich später 
eintreten werde, während Pais sich mehr auf die Betrach- 
tung des allgemeinen Habitus und Milieus der Inschrift zu 


ı) Vgl. Kübler 413. 
11* 
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stützen sucht, als auf sensationelle Beobachtungen (denn so 
darf man es wohl nennen, wenn ein Forscher einem so viel 
bearbeiteten Objekt neue Seiten abzugewinnen vermag). 
Aber die Tatsache bleibt doch vorhanden, daß die beiden 
neuesten Bearbeiter der Inschrift die herkömmliche Datierung 
preisgeben, und zwar, wie gesagt, durchaus unabhängig von- 
einander. 

Ich will im nachstehenden die Ansicht zu begründen 
suchen, daß diese Untersuchungen, obwohl sich in der Frage 
ein absolut sicheres Urteil nicht gewinnen läßt und man 
sich im allgemeinen mit Wahrscheinlichkeiten begnügen 
muß, meiner Auffassung nach doch die herrschende Meinung 
nicht zu beseitigen vermögen und immer noch eine über- 
wiegende Wahrscheinlichkeit dafür spricht, daß die Inschrift 
auf das Jahr 45 anzusetzen ist. 


II. 


Jede Erörterung, welche das Alter des herakleensischen 
Gesetzes betrifft, muß zunächst zu dem berühmten Brief 
Ciceros an Seleucus ad fam. 6, 18, 1 Stellung nehmen, wel- 
cher für Savigny und alle, die ihm folgen, den Angelpunkt 
bildet. 


An den Tatbestand brauche ich nur kurz zu erinnern. 
Cicero ist von Lepta gefragt worden nach dem Inhalt eines 
Gesetzes, das die Munizipalwahlen betraf oder mitbetraf; er 
hat die Frage an den Balbus weitergegeben und von diesem 
bezüglich des für Lepta entscheidenden Punktes — der 
passiven Wahlfähigkeit der gewesenen Praecones zum De- 
kurionat — erfahren: ‘eos, qui facerent praeconium, vetari 
esse in decurionibus, qui fecissent, non vetari. Savigny 
nimmt bekanntlich an, Cicero habe den Balbus nicht nach 
dem Inhalt eines bestehenden Gesetzes, sondern nach 
einer in Vorbereitung befindlichen Rogation befragt, und da 
nun die gleiche Wahlunfähigkeit der Praecones gerade auch 
in der Tabula Heracleensis ausgesprochen wird, betrachtet 
er die Identität des von Balbus eingesehenen Gesetzentwurfs. 
mit unserer Inschrift als gegeben und kommt damit für diese 
auf das Jahr 45, von welchem Ciceros Brief datiert. 
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Gegen Savignys Beweisführung hat Legras eingewendet, 
und es ist dies von Nap wiederholt worden: woher wissen 
wir denn, daß es gerade ein Gesetzentwurf war, über den 
sich Cicero bei Balbus erkundigte? Kann es nicht ein be- 
stehendes Gesetz gewesen sein? Indessen hat Legras 
rasch bei Kübler (a. O.) die Gegenfrage gefunden, ob es 
wohl wahrscheinlich ist, daß Cicero einen Politiker von der 
Stellung des Balbus über den Inhalt eines publizierten 
Gesetzes interpelliert haben würde, über den er sich doch 
selbst oder durch untergeordnete Auskunftspersonen ver- 
gewissern konnte. Die Bedeutung des Balbus weise viel- 
mehr darauf hiu, daß es sich um eine Anfrage handelt, die 
nur ein in geheime politische Vorgänge Eingeweihter be- 
antworten konnte, und das ist die unsrige, wenn man annimmt, 
Cäsars Vertrauensmann sei um den Inhalt eines erst in Vor- 
bereitung stehenden Gesetzentwurfs angegangen worden. 

Ich will indessen, ehe ich diesen Punkt weiter verfolge, 
eine Vorfrage erheben. Ist es denn überhaupt sicher, daß 
<s sich hier um unser Gesetz handelt? Wenn seit Savigny 
dieser Punkt als selbstverständlich vorausgesetzt wurde, so 
ging man eben damals von der Prämisse aus, daß es nur 
eine für alle Städte gleichmäßig bindende allgemeine 
italische Wahlordnung gegeben habe. Nun ist aber gerade 
diese Prämisse bei dem heutigen Stand unserer Kenntnis 
sicher grundlos, da wir vielmehr wissen, daß jede einzelne 
Stadt ihr spezielles Statut besaß, daß also die in der Tabula 
Heracleensis gegebene Ordnung nur ein Schema darstellt, 
welches den einzelnen Statuten zugrunde gelegt worden ist. 
Nun wirkte aber ein solches Schema nur negativ in dem 
Sinn, daß die in ihm enthaltenen Erfordernisse der Wähl- 
barkeit nicht verringert werden durften; keinesfalls auch 
positiv dahin, daß die hiernach Wahlberechtigten auch von 
den in Hinkunft zu erlassenden Statuten jeder einzelnen 
Stadt als wahlberechtigt anerkannt werden mußten. Viel- 
mehr lag es offenbar in der Vollmacht der mit der Her- 
stellung der städtischen Leges datae betrauten Personen, die 
Wahlerfordernisse noch weiter zu verschärfen. Ist das aber 
richtig, so kann die Anfrage Ciceros an sich auch bezogen 
werden auf eine individuelle Lex data, welche für die Stadt, 
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deren Bewohner ihn gefragt hatten!), von Cäsar oder seinen 
Gehilfen erst vorbereitet wurde. Es läßt sich z. B. denken, 
daß eine Partei in jener Stadt auch die gewesenen Prä- 
konen auszuschließen trachtete und sich nun andere danach 
erkundigten, ob diese Bestrebungen Aussicht hätten, in der 
zu gewärtigenden Lex data Erfolg zu finden. 

Es ist nun unzweifelhaft zuzugeben, daß der eben aus- 
einandergesetzte Gesichtspunkt an sich möglich ist und dem- 
nach die Herstellung eines sozusagen mathematischen Be- 
weises durch den Leptabrief ausschließt. Erwägt man jedoch 
die Frage nach Wahrscheinlichkeitserwägungen, so muß man 
doch die Wahrscheinlichkeit der eben bezeichneten Aus- 
legung als eine äußerst geringe betrachten; ist es wirklich 
glaubwürdig, daß sich politische Bestrebungen an den außer- 
ordentlich geringfügigen Punkt angesetzt hätten, ob nur der 
im Amt befindliche oder auch der gewesene Praeco disquali- 
fiziert sei? Vor allem aber erwäge man die Ausdrucksweise 
des Cicero: ‘'Neque enim erat ferendum, cum, qui hodie 
haruspicinam facerent, in senatum Romam legerentur, eos, 
qui aliquando praeconium fecissent, in municipiis decuri- 
ones esse non licere. Diese Worte scheinen doch ganz aus- 
drücklich dafür zu sprechen, daß es sich im gegebenen Fall 
nicht um ein Spezialgesetz für eine einzelne Stadt, sondern 
um eine generelle Regel handelte. Wäre dieselbe damals 
ohnedies schon in den italischen Städten in Geltung ge- 
standen und nur eine Ausnahme für eine einzige Stadt an- 
gestrebt worden, so müßte korrekterweise gesagt worden 
sein: ‘in aliquo municipio decuriones esse non licere”. 


IV. 


Wenn es demnach sicher bleibt, daß der Leptabrief für 
das Alter der Tafel einen sehr starken, nur durch über- 
zeugende Gegenargumente zu überwindenden Wahrschein- 
lichkeitsbeweis erbringt, so scheinen mir zunächst die von 
Pais (vgl. besonders a. O. XIX 703 i. f.) für ein höheres 
Alter angeführten Indizien keineswegs zwingend zu sein. 


') Man denkt meistens an Cales in Campanien, wo Lepta zu 
Hause gewesen zu sein scheint, wegen Cic. ad fam. 9, 13. 
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Das gilt sofort von dem Argument Pais’, daß die Wahl- 
unfähigkeit desjenigen “qui ob caput civis Romani referundum 
pecuniam praemium aliudve quid cepit ceperit’ zu dem von 
Cäsar bei seiner Prätur betätigten Verhalten stimmt. Es 
ist einfach unmöglich, daraus eine Wahrscheinlichkeit her- 
zuleiten!), das Gesetz werde unmittelbar nach jener Prätur 
fallen. Richtig ist höchstens so viel, daß die Berücksichtigung 
jener doch immerhin singulären Disqualifikation ihren Ur- 
sprung haben wird in einer Zeit, welche von den Proskrip- 
tionen noch nicht weit ablag, und man wird zugeben können, 
daß, wenn zwischen Sulla und der von Savigny angenommenen 
lex Julia municipalis v. J. 45 kein Gesetzgeber jemals von 
der Frage der Wahlfähigkeit gesprochen hätte, man schwer- 
lich im Jahre 45, also nach einem Vierteljahrhundert, darauf 
verfallen wäre, die Ereignisse der Sullanischen Zeit und die 
damit verknüpfte moralische Disqualifikation einzelner Per- 
sonen zum Anlaß einer besonderen Bestimmung zu nehmen 
— die Generation von damals war im Jahre 45 schon im 
Aussterben begriffen. Aber diese Erwägung verliert an 
Kraft, wenn man sich auch hier wieder daran erinnert, daß 
in jener ganzen Zeit zahlreiche einzelne Leges datae mit 
städtischen Wahlordnungen ergangen waren; so vor allem 
für Capua, Calatia und Casilinum im Jahre 59. In Städte- 
ordnungen dieser Zeit nun war die passive Wahlunfähigkeit 
der Delatoren nur angemessen und unvermeidlich. Aus 
diesen Vorbildern mußte sie aber ein allgemeines Wahl- 
gesetz notwendig übernehmen; denn sie fallen zu lassen 
wäre, solange die sullanische Generation noch nicht voll- 
ständig ausgestorben war, eine nicht zu rechtfertigende Am- 
nestie gewesen. 

Die gleiche Schwäche aber zeigt auch ein anderes von 
Pais (p. 700) angeführtes Indiz. Pais meint, die Erwähnung 
der Municipia fundana in lin. 159 unseres Gesetzes weise auf 
eine Zeit hin, wo die alte Selbständigkeit der italischen 
Städte noch nicht vollständig in Vergessenheit geraten war, 


!) Ich erinnere allerdings daran, daß auch Pais selbst einen 
eigentlichen Beweis hiermit nicht als gegeben behauptet (oben 
S.163). M.E, ist die Tatsache aber nicht einmal ein Indiz. 


168 Ludwig Mitteis, 


Die leitende Vorstellung ist dabei jedenfalls die Reminiszenz 
daran, daß Cicero in der bekannten Stelle pro Balbo 8, 20 
den Begriff des ‘fundum fieri’ mit der lex Julia de civitate 
v. d). 90 in Zusammenhang bringt: 'negat ex foederato populo 
-quemquam potuisse, nisi is populus fundus factus esset, in 
hanc civitatem venire’. Indessen wäre es völlig ungerecht- 
fertigt, jenen Begriff bloß auf solche Städte zu beschränken, 
denen damals die Zivität zugänglich gemacht wurde: ge- 
rade an jener Stelle wendet er denselben auf alle Städte 
an, auch auf jene in der Provinz. “Quid enim potuit diei 
imperitius, quam foederatos populos fieri fundos oportere? 
Nam id non magis proprium est foederatorum 
quam omnium liberorum’. Es steht hier gerade die 
Stadt Gades in Spanien in Frage. 

Zweifellos kommt also als Fundus jede freie Stadt in 
Frage. Bedenken wir nun die massenhaften Verleihungen 
der latinischen Koloniarqualität an Provinzstädte, welche 
die Zeit Cäsars und jene der Triumvirn aufweist, so ist 
ganz sicher, daß hier überall die Theorie des Municipium 
fundanum Anwendung fand. 


V. 

Unter den Beweisgründen, welche Nap für das höhere 
Alter der Tafel anführt, befindet sich einer, der auf den 
ersten Blick sehr bestechend erscheint. Nap weist nämlich 
darauf hin, daß, während sonst überall im Gesetz bloß von 
“municipia coloniae etc.’ die Rede ist, in lin. 142 es plötzlich 
heißt: “quae municipia coloniae ... in Italia sunt erunt’.!) 

Darauf stützt er nun eine eigentümliche und sehr kom- 
plizierte Theorie, indem er diese Stelle in Verbindung bringt 
mit den politischen Ereignissen, welche uns bei Dio Cassius 
37,8 zu den Jahren 65/4 berichtet werden. Dort heißt es näm- 
lich, die Zensoren des Jahres 65 wären darüber uneins gewesen, 
ob die Transpadaner als Bürger zensiert werden sollten ?), 


!) Absolut neu kann übrigens diese Beobachtung nicht genarnt 
werden; in anderer Weise verwendet befindet sie sich z. B. schon zu- 
grunde gelegt bei den Bemerkungen von Mommsen, St. R. 2, 1,370. — 
2) Dieser Vorschlag war natürlich nur möglich, wenn die Vorschlagenden 
sie bereits für Bürger hielten. Das hat nun Momnısen, Jur. Schr. 1, 180 
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weshalb es in diesem Jahre zu keinem Zensus kam und sie 
ihr Amt niederlegten. Nun nimmt Nap weiter an, daß die 
Zensoren, welche für das Jahr 64 an Stelle der zurück- 
getretenen gewählt wurden, unmöglich gewählt worden sein 
können, ohne daß man gleichzeitig die Frage, welche den 
Rücktritt ihrer Vorgänger herbeigeführt hatte, entschied. 
Gerade dieses Gesetz aber sei in unserer Tafel enthalten. 


Nun ist an sich die Behauptung, daß bei der Neuwahl jene 
Streitfrage muß entschieden worden sein, vollkommen ein- 
leuchtend. Wenn aber Nap daraus den Schluß zieht, die 
Herakleensische Tafel enthalte gerade jene Entscheidung, 
indem sie mit den Worten ‘in Italia’ den Zensus auf Italien be- 
schränkt, so ist dieser Schluß offenbar unrichtig. Hätte man 
nämlich mit der in Rede stehenden Bestimmung den Zensus 
stillschweigend auf Italien beschränken wollen, so wäre die 
Entscheidung der Frage ja ersichtlich nach anderer Richtung 
falsch gewesen. Es gab nämlich außerhalb Italiens auch 
abgesehen von den transpadanischen noch Städte genug, die 
zweifellose Bürgerstädte waren, wie die dem cispadanischen 
Gallien angehörigen Bürgermunizipien Mutina und Parma 
sowie Placentis und Bononia, welche — früher latinische Kolo- 
nien gewesen — seit dem Jahr 90 zum Bürgerrecht gelangt 
waren; ferner die zahlreichen Fora, von welchen Mommsen 
nach den Namen — forum Livii, Pompilii, Lepidi usw. — 
mit Recht geschlossen hat, daß es Bürgermärkte gewesen 
sein müssen. Bei Naps Auslegung hätte das Gesetz diese 
alle vom Zensus glatt ausgeschlossen. 


Die wahre Erklärung des Beisatzes ‘in Italia’, den natür- 
lich auch ich nicht für zufällig halte, kann demnach nur eine 
andere sein und diese ist leicht zu finden: offenbar war die 
im Gesetz angegebene Begrenzung nur aus formellen Gründen 
so getroffen. Der Schatzungsmodus besteht nämlich nach 
unserer Tafel darin, daß die Magistrate der Munizipien selbst 


A.2 so zu erklären gesucht, daß es die cäsarianische Partei war, welche 
die Transpadaner für Bürger erklärte, womit in der Tat einige andere 
Tatsachen übereinstimmen. Die Frage, wie man dies rechtfertigen 
konnte, ist allerdings mit unseren heutigen Mitteln kaum zu beant- 
worten. 
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die Zensuslisten verfassen und nach Rom schicken sollten. 
Dieser Modus nun ist überhaupt, soviel wir sehen, ein vor 
unserem Gesetze nicht nachweisbares Novum und es ist be- 
greiflich, daß man ihn nicht auf die Provinzen sofort mit 
erstreckte. In einem früheren Fall hatte man in die Pro- 
vinzen Delegatare der Zensoren geschickt, und es war dies 
schon deswegen nötig, weil die Schatzung durch die Stadt- 
behörden ja die in der Provinz stationierten Bürgersoldaten 
doch nicht hätte verzeichnen können. Ähnliche Gründe 
werden auch hier maßgebend gewesen sein — jedenfalls ist 
es nicht nur unerweislich, sondern ganz ausgeschlossen, die 
Tatsache mit den besonderen Verhältnissen des Jahres 65/64 
in Zusammenhang zu bringen. 

Und ebensowenig steht sie der von der herrschenden 
Lehre festgehaltenen Datierung auf das Jahr 45 entgegen; 
da damals Gallien noch Provinz war, bestanden eben die 
Gründe, welche für die Provinzen einen besonderen Modus 
des Zensus notwendig machten, immer noch fort. 


VI 


Bedeutsamer als die Argumentation aus den Worten ‘in 
Italia’ ist, was Nap über den ersten Teil der Inschrift lin. 1—19 
aufführt. 

Mit dieser Partie der Tafel hat man bisher wenig an- 
zufangen gewußt. Infolge ihrer unvollständigen Erhaltung 
muß der eigentliche Tenor des Gesetzes erraten werden. 
Dies ist aber um so schwieriger, als das Endstück lin. 17—19 
mit dem Anfang nicht recht im Einklang zu stehen scheint. 
Denn im Anfang ist davon die Rede, daß gewisse Personen 
sich beim Konsul zu profitieren haben. Das Endstück da- 
gegen bestimmt, daß die Profitierenden an den öffentlichen 
Getreidespenden keinen Anteil haben sollen. Man fragt sich 
nämlich, welchem Zweck eine Professio dienen sollte, deren 
Wirkung die war, den Profitenten von den Verteilungen aus- 
zuschließen. Ja, da sich umgekehrt sogar nachweisen läßt, 
daß die Verteilungsperzipienten in öffentliche Register ein- 
getragen waren, so ist Dirksen sogar auf die Idee verfallen, 
den Text in sein Gegenteil zu verwandeln und in lin. 18 zu 
lesen: „nei qui eorum quorum nomina in albo proposita non 
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erunt sqq.*“ Dies bedarf natürlich keiner Widerlegung und 
mit Recht gehen andere Schriftsteller von der Voraussetzung 
aus, daß sich doch Professionen denken lassen, welche nicht 
das Bezugsrecht, sondern andere Verhältnisse zum Gegen- 
stand hatten, allerdings aber für die Profitenten den Verlust 
jenes Bezugsrechts mit sich brachten. Aber welche das 
waren, hat noch niemand in befriedigender Weise nachzu- 
weisen vermocht. | 

Es ist gewiß eine an sich ansprechende Idee von Nap, 
unsere Stelle mit der lex Papia v. J. 65 in Zusammenhang 
zu bringen. Von dieser wissen wir nämlich durch zahlreiche 
Zeugnisse, daß sie eine allgemeine Ausweisung der überaus 
zahlreich zusammengeströmten Fremden aus der Hauptstadt 
verfügte. Nun läßt sich wohl glauben, — und wir haben ja 
von dem gleichen Gedanken neuerdings wieder in dem 
alexandrinischen Ausweisungsedikt des Caracalla!) eine schöne 
Anwendung gefunden — daß von dieser Ausweisung gewisse 
Klassen von Peregrinen ausgenommen waren, deren Verbleib 
im eigenen Interesse des städtischen Handels und Wandels 
war, wie Ärzte, Lehrer und die Angehörigen der der haupt- 
städtischen Verpflegung dienenden Gewerbe. Außerdem ist 
es auch klar, daß die hiernach eximierten Personen ihre 
Berechtigung zum Bleiben amtlich feststellen lassen mußten, 
und diesem Zweck hätte die Professio gedient. Ebenso 
selbstverständlich ist es aber auch, daß diese Leute als Pere- 
grinen von den (Getreidespenden ausgeschlossen bleiben 
mußten, und diese Folgerung hätte die Schlußbestimmung 
des fragmentierten Abschnittes ausgesprochen. 

Für diese seine Vermutung findet Nap noch eine spe- 
zielle Bestätigung in lin. 2 des Gesetzes. Da wird der 
Fall vorgesehen, daß der Professionspflichtige zur Zeit der 
Professio nicht in Rom anwesend ist; dann soll für ihn „is 
qui eius negotia curabit“ die notwendigen Angaben erstatten 
dürfen. Hier knüpft unser Autor an die Terminologie an: 
die Worte „qui eius negotia curabit*, gebraucht für den 
Generalvertreter eines Abwesenden, deuten seiner Meinung 
nach auf die Verhältnisse der Nichtbürger. Denn für die 


») P. Giess. 40 Col. II 16 fg. 
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Bürger sage ja Cicero p. Caecina 20, 57, daß „legitime 
procurator dieitur omnium rerum eius qui in Italia non sit“: 
Nap faßt dabei das Wort „legitime“ auf als gleichbedeutend 
mit „im Gebiet des Jus civile* und folgert daraus: also ist 
jemand „qui negotia curat“ nicht Vertreter eines Römers, 
sondern eines Peregrinen; der Vertreter eines Bürgers müßte 
Prokurator genannt worden sein. 

Das Bild, welches sich so herausstellt, ist unzweifelhaft 
ein anziehendes: der Schluß der Inschrift (wegen der Worte 
in Italia) auf die Jahre 65/64 bezüglich und ebenso der An- 
fang dem Jahre 65 angehörig — das wäre eine einheitliche 
Lösung der Frage. 

Leider mußten wir ja nun gerade den ersten Teil dieses 
Baues als unhaltbar bezeichnen; denn daß aus den Worten 
“in Italia’, lin. 142, ein Zusammenhang mit den Ereignissen des 
Jahres 65 in keiner Weise folgt, haben wir schon oben ge- 
sehen. Eine Beziehung auf dieses Jahr ist zwar für diesen 
Teil nicht direkt ausgeschlossen, aber doch bloß deswegen, 
weil überhaupt jede beliebige Datierung des Passus möglich 
ist; irgendein Indiz für eine bestimmte ist nicht gegeben. 
Daß also durch diese Stelle Naps Beziehung auf die Lex 
Papia gestützt würde, davon ist es weit entfernt. 

Eine andere Frage ist es, ob Naps Hypothese bezüglich 
des Eingangs der Inschrift vielleicht an sich tragfähig ist. 

In dieser Beziehung will ich nicht verhehlen, daß seine 
‘Vermutung mir prima facie sehr verlockend erschienen ist 
und ich sie jedenfalls für eine der anregendsten halte, welche 
seit langem auf diesem Gebiet ausgesprochen worden sind. 

Denn daß das Papische Gesetz Bestimmungen, wie sie 
hier vorausgesetzt werden, wirklich enthalten haben kann, 
Ja, ich möchte fast sagen, enthalten haben muß, ist nicht zu 
bezweifeln. Eine Austreibung der Fremden konnte nicht 
mit absoluter Rücksichtslosigkeit durchgeführt werden, am 
wenigsten mit einer solchen, die gerade die Stadt Rom am 
meisten geschädigt hätte; und daß man in diesem Fall über 
die zum Bleiben Berechtigten ein amtliches Register auf- 
stellen mußte, leuchtet gleichfalls ein. 

Auch kann es nicht gegen Naps Vermutung ausgespielt 
werden, daß dann das ganze Gesetz eine lex Papia gewesen 


Pe. nr" 
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wäre (denn daß das Gesetz eine Einheit bildet und Naps 
Hypothese, es liege eine von der Stadt Heraklea ausgehende 
Zusammenstellung verschiedener Gesetze vor, unhaltbar ist, 
scheint mir vollkommen sicher). Freilich hätte das Papische 
Gesetz dann eine viel größere Tragweite gehabt, als man 
ihm bisher zuschrieb: aber das wäre schließlich keineswegs. 
unglaublich, und der Umstand, daß unter dem Namen jenes 
Tribunen stets nur die Bestimmungen über die Fremden- 
austreibungen zitiert werden, schließt nicht aus, daß auch 
andere Bestimmungen darin vorlagen. 

Aber freilich führt dies alles nicht zu mehr als zu einer 
an sich ansprechenden Hypothese; denn was an positiven 
Argumenten zutage gefördert wird, will nicht viel besagen. 

Wenig überzeugend ist vor allem das Argument aus den 
Worten: “tum is qui eius negotia curabit’. Wäre es freilich 
sicher, daß der römische Stellvertreter stets Prokurator ge- 
nannt werden mußte, dann könnte man aus dem Fehlen 
dieses Ausdruckes auf das Vorliegen peregrinischer Verhält- 
nisse schließen. Aber wer sagt uns das? Die Stelle des 
Cicero, welche eine Art Definition des Wortes Prokurator 
gibt, ist weit entfernt zu sagen, daß dieses den Römer voraus-- 
setzt; die Worte „is qui legitime procurator dieitur“ sind 
von bekannter Unklarheit und können sehr wohl dahin ge- 
faßt werden, daß “legitime’ nur soviel bedeutet wie „im 
strengen Sinn des Worts“, nicht etwa soviel wie „in einem 
auf Römer bezüglichen Gesetz“. Dann definiert aber Cicero 
nur, was Prokurator sachlich bedeuten muß, nicht auch 
auf welchen Personenkreis es anzuwenden ist. 

Und ebensowenig besagt er, daß jeder, auf welchen 
seine Definition zutrifft, Prokurator genannt werden muß, 
Er stellt nur fest, auf wen jener Ausdruck nicht paßt; 
nicht auch, daß für diejenigen, auf welche er paßt, andere 
vikariierende Bezeichnungen nicht angewendet werden dürfen. 

Dazu kommt aber noch folgendes. Wie immer man 
über die Cicerostelle denken mag, so viel ist sicher, daß 
Prokurator zu jener Zeit nur den ständig bestellten Ver- 
treter bezeichnet, weder den, der nur vorübergehend ein 
Mandat übernimmt, noch gar den Negotiorum gestor. An 
unserer Stelle ist aber gerade nur eine vorübergehende Ab- 
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wesenheit vorausgesetzt und es hat nicht einmal jedermann 
Anlaß, während einer solchen überhaupt einen Vertreter zu 
bestellen. Da mochte oft ein gewöhnlicher Mandatar oder 
Negotiorum gestor die Profession überreichen, und dieser 
konnte auch dann nicht Prokurator genannt werden, wenn 
es sich um römische Bürger handelte. Damit entfällt auch 
das ergänzende Argument, welches Nap aus lin. 36 des Ge- 
setzes entnimmt: dort, sagt er, wo sicher von Römern die 
Rede ist, wird der Vertreter Prokurator genannt. Richtig, 
aber da handelt es sich auch um die Verpflichtung der Haus- 
besitzer zur Instandhaltung der öffentlichen Wege; wer ein 
Haus hat, bestellt eben hierfür in der Regel einen ständigen 
Administrator. Dieser kann freilich Prokurator genannt werden. 

Ebensowenig hält es schärferer Betrachtung Stich, wenn 
Nap auf folgenden Umstand hinweist: In lin. 13/14 unserer 
Tafel wird befohlen, daß der Magistrat die Profitenten in 
öffentliche Listen einträgt, und dies ist so ausgedrückt: 
“eius quei profitebitur nomen et ea quae professus erit et quo 
die professus erit, in tabulas publicas referunda curato. Nun 
gehöre aber zur Bezeichnung des Bürgers auch die Angabe 
des Praenomen, des Vaters oder Patrons und der Tribus, 
und wirklich werden in lin. 146 des Gesetzes für den Bürger- 
zensus alle diese Daten verlangt. In der Tat, ein auf den 
ersten Blick bestechender Hinweis, aber nicht ausreichend 
zu einem strengen Beweis. Zunächst ist die Tafel keines- 
wegs so mustergiltig geschrieben, daß nicht bei lin. 13/14 auch 
an eine einfache Auslassung der fehlenden Worte gedacht 
werden könnte; Wortausfälle sind mehrfach vorhanden 
(lin. 15. 45. 64. 93 [hinter oporteat fehlt ein ganzer Satz, 
vgl. lin. 102,3] 113. 160, ferner: über die Angabe des Namens 
muß schon an einer früheren verlorenen Stelle des Gesetzes 
gesprochen gewesen sein; an der unseren alle Einzelheiten 
der Angabe zu wiederholen, war nicht unbedingt erforderlich. 

Endlich aber und vor allem: Wenn es sich um Pere- 
grinen handelte, wozu für diese das ausdrückliche Verbot, 
sie an den Getreidespenden zu beteiligen? Denn daß der 
Nichtbürger auf das Staatskorn keinen Anspruch hat, war 
ja doch von jeher selbstverständlich gewesen. 
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vu. 


Einige weitere Indizien entnimmt Nap dem spezifisch 
juristischen Inhalt der Tafel. 


So beruft er sich darauf, daß dort, wo diese von der 
passiven Wahlunfähigkeit wegen Verurteilung aus gewissen 
Pflichtverhältnissen redet, die Ausdrucksweise eine andere 
ist als im Fragmentum Atestinum. Sagt nämlich dieses lin. 1 
[qui in iudicium fiduciae aut pro socio aut] mandati aut 
tutelae suo nomine quodve ipse earum rerum quid 
gessisse dicetur, adducetur’, so fehlt in der Tab. Herac- 
leensis lin. 110 der im Druck hervorgehobene Zusatz. 


Die Beobachtung dieses Unterschiedes ist freilich keines- 
wegs neu und findet sich z. B. schon bei Appleton, Le frag- 
ment d’Este p. 27/28.1) Schon dieser hat daraus ein Indiz 
dafür hergeleitet, daß die Herakleensische Inschrift jünger 
sein dürfte als das Atestiner Fragment; und zwar begründet 
er, und ihm folgend Nap, dies so. Der Zusatz ‘suo nomine 
quodye ipse earum rerum quid gessisse dicetur’ bedeutet 
eine Verfeinerung des Tatbestandes; denn, wie immer man 
die dunkeln Worte “quodve ipse earum rerum quid gessisse 
dicetur’ verstehen mag: so viel ist sicher, daß wenigstens der 
Zusatz ‘'suo nomine’ den Prozeß mit denjenigen als nicht 
infamierend hinstellen soll, welche wie etwa der Kognitor 
oder Prokurator?) nicht aus persönlicher Verletzung der 
Pflicht eines Fiduziars, Sozius usf. belangt werden. Das 
Gesetz, welches diesen Vorbehalt macht, ist also für jünger 
anzusehen als jenes, welches ihn noch übergeht und damit 
die Voraussetzungen der Infamie ungenau und unkorrekt 
bezeichnet oder, wie man auch sagen kann, nach seinem 
Wortlaut Personen als von der Infamie betroffen erscheinen 
läßt, welche nach seinem Willen es offenbar nicht sein sollen. 


Bis hierher stimmen Appleton und Nap überein. Eine 
wesentliche Divergenz zeigt sich aber in ihren weiteren 
Folgerungen. Denn Appleton hält an der von Savigny auf- 


1) Revue generale de droit 1900; ich zitiere nach dem Separat- 
abdruck. — ?) Vielleicht auch der Erbe. Doch köunte dieser auch 
mit dem Zusatz “quodve ipse earum rerum sqq. gemeint sein. 
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gestellten Datierung der Herakleensischen Inschrift als an 
einem unverrückbaren Axiom fest und nimmt an, daB das 
Fragment von Este erst (einige Jahre) nach 45 v. C. erlassen 
ist. Umgekehrt hält Nap die Mommsensche Datierung der 
Atestinischen Tafel mit 49 v. C. für richtig und schiebt die: 
‘lex municipalis’ vor diese Zeit zurück. 

Man wird nun ohne weiteres zugeben müssen, daß die 
Fassung des Atestinischen Judiziargesetzes in dem bezüglichen 
Punkte die korrektere ist. Aber daraus für das höhere 
Alter der Tabula Heracleensis eine Folgerung zu ziehen, halte 
ich für äußerst bedenklich. Eine solche wäre vielleicht dann 
berechtigt, wenn wir zwei Gesetze vor uns hätten, die das 
gleiche Rechtsgebiet, also etwa beide die Wahlfähigkeit 
oder beide die Zivilkompetenz zum Gegenstand hätten; denn 
da mußte der Verfasser der jüngeren sich alle einschlägigen 
älteren Bestimmungen vor Augen halten und da wäre es. 
kaum begreiflich, wenn er eine in einer dieser Vorlagen 
enthaltene sachlich gerechtfertigte und notwendige Präzi- 
sierung der Fassung hätte entfallen lassen. So liegt aber 
die Sache eben nicht. Ein Wahlgesetz und ein Kompetenz- 
oder Prozeßgesetz sind ganz heterogene Dinge und darum: 
braucht der Redaktor der Tabula Heracleensis das Gesetz 
von Ateste gar nicht vor sich gehabt zu haben, auch wenn 
es schon einige Jahre älter war. Es ist ja auch ganz klar, 


daß er seine Bestimmungen in erster Linie aus ganz anderen 


Quellen hergeholt hat: wo fand er in den Judiziargesetzen 
etwas über die Wahlunfähigkeit der Praecones oder Libiti- 
narii und der sonstigen in lin. 89—97 aufgezählten Personen 
zu den Gemeindeämtern? Ich betrachte es vielmehr auch 
hier als selbstverständlich, daß er ältere Statuten bestimmter 
Städte kopiert hat. Daß er dann in lin. 111 deren Fassung 
auch für die Judicia famosa beibehielt und die präzisere des 
Atestinum zu berücksichtigen übersah, scheint mir nur zu 
begreiflich, und um so mehr als es nicht einmal eine sachliche 


Rückständigkeit bedeutet. Denn daß man den alieno nomine- 


Prozessierenden praktisch doch nicht für wahlunfähig erklärt 
haben wird, ist selbstverständlich; beim Furtum (lin. 110) 


ist ja der Vorbehalt des ‘suo nomine’ Kondemniertseins auch. 


in der Tabula Heracleensis ausdrücklich gemacht. 
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Noch andere prozeßgeschichtliche Argumente hat Nap 
herangezogen. Er erklärt das frag. Atestinum für ein Bruch- 
stück der ersten lex Julia iudiciaria. und da durch diese die 
Legisaktionen abgeschafft worden seien, muß die lex muni- 
cipalis älter sein: denn sie bewahre die Spuren der Legis- 
actio. Dies dadurch, daß sie ein in iure (bonam copiam) 
abiurare kenne (lin. 113), was nur bei der Ductio des Legis- 
aktionenprozesses vorgekommen und gleichzeitig unverträglich 
sei mit der von Caesar eingeführten Cessio bonorum. — Es 
ist leicht zu sehen, daß hier jede einzelne Prämisse [in 
der Luft steht. 

Zunächst ist im Text nicht einmal bestimmt von bonam 
copiam abiurare die Rede; es heißt bekanntlich in lin. 113: 
quive in iure abiuraverit; und wenn auch hier sicher etwas 
ausgefallen ist, muß es nicht notwendig “"bonam copiam’ sein; 
manche Schriftsteller supplieren pecuniam creditam o. ä. 
‚(Wlassak u. a... Nimmt man aber auch bonam copiam als 
die richtige Ergänzung an, was mir allerdings sympathisch 
ist, so ist wiederum klar, daß es ganz unsicher ist, dies deshalb 
auf die Vollstreckung im Legisaktionenprozeß zu beziehen, 
weil Varro gelegentlich des Berichts über die lex Poetelia 
dasselbe Wort verwendet; und wäre selbst jene Beziehung 
sicher, woher wissen wir denn, daß das Varronische bonam 
copiam iurare zur Zeit von Caesars Diktatur aufgehoben war? 
Hier ist alles von Nap Vorausgesetzte gänzlich unsicher. 


vn. 


Ziehe ich aus dem bis jetzt Ausgeführten die Summe, 
so ergibt sich, daß die Argumente, welche von Pais und Nap 
für eine hinter das Jahr 45 zurückreichende, in die früh- 
zaesarische Zeit fallende Datierung angeführt worden sind, 
nicht bloß nicht für entscheidend angesehen werden können, 
sondern daß auch keines derselben so viel suggestive Kraft 
in sich hat, wie Savignys Hinweis auf den Leptabrief. Um 
diesen letzteren zu paralysieren, muß man schon, wie auf 
S. 166 gesagt wurde, unwahrscheinliche Fälle als vorhanden 
ansehen, während das, was Savignys Gegner für sich an- 
führen, bestenfalls auf vage Möglichkeiten hinausläuft. Gegen 
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dringende Unwahrscheinlichkeit. ankämpfen zu müssen und 
dabei nur unsichere, schwachfundierte Möglichkeiten für sich 
anführen zu können, ergibt aber keine günstige Prognose 
für die Lebensfähigkeit einer Theorie. 

Demgemäß muß man, meine ich, bis auf weiteres dabei 
bleiben, daß allem Anschein nach die Datierung der herakle- 
otischen Inschrift auf das Jahr 45 v. ©. die richtige. ist. Wir 
können sie zwar nicht mit absoluter Zuverlässigkeit beweisen 
und müssen darum mit der Möglichkeit späterer Korrektur 
immerhin rechnen; bis auf weiteres aber werden wir sie als 
die weitaus am besten begründete Hypothese betrachten und 
festhalten müssen. 


Wenn ich nach dieser Feststellung noch mit einem Wort 
auf den rechtlichen Charakter der Inschrift zurückkomme, 
so möchte ich zunächst vorausschicken, daß mir dessen Fest- 
stellung im Grunde gar nicht so wichtig erscheint. Wirk- 
liche Bedeutung kommt neben der bisher besprochenen 
Altersfrage nur der negativen Erkenntnis zu, welche heute 
streitlos angenommen ist, daß es eine für alle italischen 
Städte giltige umfassende Gemeindeordnung (lex Julia muni- 
cipalis) nicht gegeben hat, sondern nur Rahmengesetze oder 
ein Rahmengesetz über einzelne von allen Gemeindestatuten 
anzuerkennende Punkte; als solches erscheint der von der 
munizipalen Wahlfähigkeit handelnde Teil der Inschrift. In 
welchem Konnex aber dieser mit den übrigen Teilen steht, 
ist nicht von entscheidender Tragweite. 


Um aber diesen Konnex positiv zu charakterisieren, 
erkläre ich mich mit jenen durchaus einverstanden, die in 
der Herakleotischen Tafel eine lex satura erblicken. Für 
eine solche spricht zunächst der einfache Augenschein. — 
Wenn eine Reihe von Gesetzesbestimmungen aufeinander 
folgen, welche keinen innern Zusammenhang haben, so kann 
man der Annahme einer lex satura nur dadurch entgehen, 
daß man eine künstliche Aneinanderfügung heterogener Ge- 
setze annimmt. Dieses ist aber eine viel unwahrschein- 
lichere Hypothese als die, welche man zu vermeiden sucht. 
Wer soll dieses Quodlibet zusammengestellt haben? Die 
römische Gesetzgebung zu Nutz und Frommen der Gemeinde 
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Heraklea?!) Da sieht man zunäthst nicht ein, was die beiden 
ersten Teile der Tafel dort zu’ suchen hatten, und ganz un- 
verständlich wird der Schluß der Inschrift, lin. 159 fg.: Wer 
immer das Recht erhalten hat, einem Municipfum fundanum 
Gesetze zu geben, soll binnen einem Jahr nach Erlassung 
dieses Gesetzes zu seiner lex data Nachträge hinzufügen 
dürfen. Denn wenn Heraklea ein Spizilegium römischer Ge- 
setze von Rom selbst erhielt, wie kann daran gedacht werden, 
daß dort schon eine lex data bestand? Wenn aber keine 
bestand, konnte man diesen Schlußsatz unmöglich in Heraklea 
publizieren, selbst wenn das Original des Gesetzes ihn ent- 
hielt. Und die Worte in eo anno proxumo quo h. 1. populus 
iusserit setzen ein vorhergehendes Datum voraus; dieses 
Datum der ‘haec lex’ wäre aber in die Zusammenstellung gar 
nicht aufgenommen! — An die Zusammenstellung römischer 
Gesetze durch einen Privatmann zu denken, hat ohnedies 
von jeher als ein abenteuerlicher Einfall gegolten und bedarf 
keiner Widerlegung; aber auch die Vermutung widerstreitet 
aller Wahrscheinlichkeit, die Stadt Heraklea: selbst habe’ die 
Gesetze sammeln lassen, als sie die Zivität akzeptierte: Bei 
den letztgenannten Hypothesen kommt zu''den Argumenten, 
die soeben gegen die Zusammenstellung in Rom angeführt 
wurden, noch das eine hinzu: Wie konnte Heraklea oder 
der einzelne Herakleot römische Gesetze einfach aneinander 
knüpfen, ohne ihre Präskriptionen anzuführen? Wie hätte 
man da das Gesetz, auf das man sich stützte, jemials zitieren: 
können? 

So bleibt die Annahme einer Lex satura, soviel ich 
sehen kann, immer noch die wahrscheinlichste.e Daß diese 
Art der Gesetzgebung inkonstitutionell war, ist richtig; aber 
ebenso richtig auch, daß aus’der Verfassurigswidrigkeit eines 
Vorgangs seine Unmöglichkeit nicht folgt. Am allerwenigsten 
für die Zeit, in welch& unsere Inschrift fällt. Wie wenig 
es möglich ist, für die turbulente Periodd von Sullas Aus- 
gang bis auf Augustus überall die Begriffe strenger Ordnungs- 


1) Dabei müßte natürlich die Tafel auf eine viel frühere Zeit als 

45 v.C. datiert werden, nämlich auf die Zeit, wo Heraklea das Bürger- 
recht annahm. 
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mäßigkeit in den staatsrechtlichen Hergängen handhaben zu 
wollen, wie sehr die politischen Unruhen jener Zeit von 
allen Seiten dazu drängten, es mit den starren Formen des 
Staatsrechts leichter als sonst zu nelımen. das hat Pais im 
zweiten Teil seiner Abhandlung an einer längeren Reihe von 
Beispielen gezeigt, worin ich ein wesentliches Verdienst der- 
selben erblicke. 


N: 


Zur Interpolationenforschung. 
Von 
Ludwig Mitteis. 


Niemand wird Beselers Beiträge zur Kritik der römischen 
Rechtsquellen ohne lebhaftes Interesse zur Hand nehmen. 
Ein Buch, welches sich die Bereinigung unserer wesentlichsten 
Erkenntnisquelle des römischen Rechts, nämlich der Digesten, 
zum Zwecke setzt, hat von vornherein Anspruch auf ge- 
steigerte Beachtung, und am meisten wenn wir sehen, daß 
hier den Tribonianismen mit einer noch nicht dagewesenen 
Energie zu Leibe gegangen wird. In der Tat hat man bei 
Lektüre namentlich des zweiten, zu Ende des vorigen Jahres 
(1911) erschienenen Heftes den Eindruck, daß unser Ver- 
hältnis zur justinianischen Überlieferung in eine neue Phase 
getreten ist. Was bisher an Interpolationen angenommen 
wurde, erscheint fast als eine Kleinigkeit neben dem Um- 
fang, in welchem Beseler die Bereinigung der Quellen von 
Tribonianismen zu vollziehen unternimmt. 

Bei der ersten Lektüre hat der Radikalismus des Ver- 
fassers unzweifelhaft etwas Irritierendes. Die absolute Rück- 
sichtslosigkeit, mit welcher Beseler in die Texte eingreift, 
ruft unser Unbehagen hervor, weil sie nichts übrigzulassen 
droht. Und wir haben gegenüber dem, der die Überlieferung 
in dieser Weise angreift, etwa die gleiche verdrießliche Empfin- 
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dung, wie die Bewohner eines alten und liebgewordenen 
Stadtteils gegen die Arbeiterschar, welche mit der Spitzhacke 
auszieht, um diesen zu zerstören. 

Daran ist zum großen Teil die Arbeitsweise Beselers 
selbst schuld: sie hat etwas Negatives, Herostratisches. Das 
ist eine ganz andere Methode als die, welche in den letzten 
Jahrzehnten auch gegenüber den Interpolationen die herr- 
schende gewesen ist. Diese letztere nämlich ging im wesent- 
lichen aus von der Untersuchung der einzelnen Rechis- 
institute und suchte diese in ihrer klassischen Gestalt wieder- 
berzustellen. Darin lag etwas Positives und darum Ver- 
söhnendes: für das, was man am Glauben an die Quellen 
verlor, wurde sofort Anderes und Besseres gegeben, der alte 
Glaube durch einen neuen ersetzt. Dabei waren meist auch 
die Resultate völlig überzeugend, eben weil sie sich als die 
sachlich überlegene Gestaltung herausstellten; man konnte 
immer sofort die Probe aufs Exempel machen. Ganz anders 
wird die Sache jetzt von Beseler angefaßt: er geht nicht 
von den Instituten aus, sondern von der Sprache. Ja großen- 
teils, sagen wir es gleich direkt, vom Vocabularium Iuris- 
prudentiae anteiustiniansae. Letzteres gilt wenigstens vom 
zweiten Heft seiner Beiträge in ganz überwiegendem Maße: 
von 8. 19—126 werden einzelne in den Digesten vorkommende 
Worte und Ausdrücke untersucht, von denen behauptet wird, 
daß sie großenteils oder gar allemal (letzteres geschieht, 
wenn ich nicht irre, häufiger) interpoliert sind. Dabei fällt 
nun sofort auf, daß diese Worte fast lauter solche sind, für 
die das Vokabularium schon das gedruckte Material zu- 
sammenstellt; mit anderen Worten, der Verfasser hat den 
Gebrauch dieser Worte nach dem gedruckten Vokabular nach- 
geprüft, also die Untersuchung vom philologischen Stand- 
punkt geführt. Dabei haftet er freilich nicht allzu ängstlich 
am einzelnen Wort, sondern zieht auch Stellen heran, die 
dasselbe nicht enthalten, aber im großen und ganzen ist jenes 
die typische Arbeitsweise. 

Darin liegt schon von selbst gegeben, was ja übrigens 
der Titel des Werkes selbst ankündigt: der Verfasser sucht 
die Interpolationen. Man könnte, wenn man davon absieht, 
daß sein Ausgangspunkt meist die Zusammenstellung im Voka- 
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bulgrium ist, ihn als ‚einen Forscher ‚begeichnen, der mit 
dem Schleppnetz dprch die Quellen hindurchfährt, um zu 
sehen, wieviel da an Interpolationen hängen bleibt. Das 
sachliche Ergebnis bleibt dabei zunächst außer Betracht; 
die Interpplationen. werden anf Vorrat konstatiert. 

Auch dies ist ein Punkt, der den Leser zunächst etwas 
gegen das Buch einnimmt. Er sagt sich, der.Grundgedanke 
ist eigentlich nicht neu. Wenn jch nicht falsch berichtet bin, 
hat man in Italien einmal den Gedanken gehabt, eine plan- 
mäßige Razzia auf die Tribonianismen anstellen zu lassen, 
den Plan aber fallen lassen, weil man dabei viel Willkür- 
lichkeit befürchtete und es für besser hielt, von der sachlichen 
Seite aus an die Interpolationen heranzutreten. Ebenso haben 
E. I. Bekker und ich selbst in dem Aufruf zur Herstellung 
der Interpolationensammlung (diese Zeitschr. 30 p. Vil) es 
ausdrücklich abgelehnt, „eine kritische Durchforschung der 
Rechtsbücher auf die in ihnen nachweisbaren Interpolationen 
erst einzuleiten. Denn“ — so sagten wir weiter — „daß bei 
einem solchen Kesseltreiben viel Voreingenommenheit und 
Willkür mit einfließen und die Gefahr einer vorschnellen 
Zerstörung jedes Glaubens an die Überlieferung heraufbe- 
schworen werden würde, läßt sich nicht verkennen. Und dieser 
Gefahr gegenüber wäre auch die Tatsache, daß in manchen 
Fällen die Interpolationen sich aus sachlichen Erwägungen 
heraus mit Sicherheit nachweisen lassen, nicht durchschlagend 
genug, um ein derartiges Unternehmen zulässig erscheinen 
zu lassen.“ An diese Worte, die übrigens keineswegs als 
unser Alleineigentum bezeichnet werden sollen, sondern aur 
den Standpunkt der großen Mehrheit aller Forscher zum 
Ausdruck bringen, mag hier erinnert sein, um es zu.begründen, 
wenn ich Beselers Arbeit yon vornherein mit sehr gemischten 
Empfindungen in die Hand genommen zu haben bekenne. 
Er hat eben den Versuch gemacht, den zu machen a0 äußerst 
nahe lag, daß die Arbeit fast als eine mechanische ange- 
sehen werden konnte — den aber auch in dieser Weise zu 
unternehmen jedermann für bedenklich gehalien hat. 

Aber, dem sei wie immer ikm wolle, der Versuph ist 
gemacht, und es erübrigt, sich mit dem Geschahenen. abzu- 
finden. Und da will ich denn, um nicht durch Mißetimmung 
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ungetecht zu erscheinen, sofort änerkeiinen, daß Beselers 
Arbeit unzweifelhaft duch ihre förderliche Seite hat. Nicht 
bloß, weil ‘dabei 'eine große Anzahl "bisher noch 'nicht 'be- 
achteter Interpolationen zweifellos festgestellt worden ist, 
sondern weil kie' eben dadürch im "Gesaintresultat uns ad 
oeulos demonstriert, däß mah Tribonians Wirksatikeit eigent- 
lich bisher doch noch unterschätzt hät. Je welter 'nan in 
Beselers Arbeit liest, desto mehr muß man sich sagen, daß 
wirklich gegen den Digestentext überall das größte Mißtrauen 
gerechtfertigt ist. Wenn es Beseler darauf ‘ankam, uns dies 
neuerlich ernstlich zu 'Gemüte zu führen, so hat er allerdings 
meines Erachtens sein Ziel erreicht. 

Und man wird ihm auch Weiter das Prädikat einer 
ernsten und eindringlichen Quellenförschungzuerkennen müssen. 
Es setzt gewiß keine geringe Arbeit voraus, eine so unge- 
heure Anzahl von Zitaten aus dem Vokabular nachztschlageh, 
als er nachgesehen hat, ünd das Rösultat in knapper, mit 
dem Wort sogar auffällig karger Form zisammenzustellen. 
Viel Scharfsinn, reiche Qüellen- und Literaturkenhtnis drängen 
hier ihr Resültat Auf engem Raum in anspruchäloser Form 
zusammen, und man Wird nicht anstehn zu sagen, daß das 
Buch eines der anregendsten, in seiner Art bedeutsamsten 
ist, welche über die Interpolationenfrage erschienen sind. 

Aber neben dieser Anerkennung des zweifellos Geleisteten 
muß nun auch der Widerspruch zu seinem Recht kommen. 
Er richtet ich nicht sowöhl dagegen, daß Beseler in sehr 
vielen Fällen Interpolationen annimmt, die er keineswegs 
streng zu beweisen in der Läge ist: käme es bloß darauf 
an, so könnte ich mich mit dem schon früher Gesagtei be- 
gnügen, und außerdein stehe ich diürrchaus auf dem Stahd- 
punkt, daB man in’ wissefischaftlichen Frägen die Beweislast 
nicht verteilen darf wie in eihein Prozeß. Keineswegs darf 
man sagön: wer seine Behauptung nicht ätreng beweist, hat 
verloren. Hier Kommt es vielliehr auf Erkennttlis der ob- 
jektiven Wahrheit än, und da es dußer Zweifel ist, däß Tri- 
bonian interpoliert hat, könnte ihan ebensogut umgekehrt 
sagen: Wer behauptet, eine Stelle sei echt, hat dies zu be- 
weisen. In gewissem Sinhe ist dies auch richtig; das Re- 
sultat ist nicht 30 trostlds als es auf den ersten Blick aussieht, 
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und wir sind in keiner schlimmeren Lage, als jede andere 
historische Forschung; die Verläßlichkeit ihrer Quellen muß 
eben jede prüfen, und es gibt bei den Rechtsquellen immer 
äußere und innere Anhaltspunkte genug, um in den meisten 
Fragen zu bestimmten Resultaten zu kommen. Wenn die 
Zahl der ‚non liquet‘ und der Fragezeichen in den Arbeiten 
über das klassische Recht sich in Zukunft noch vergrößern 
wird, so ist ein begründeter Zweifel eben viel besser als 
unbegründete Leichtgläubigkeit und Fehlbehauptung. 

Viel bedenklicher ist es, daß der Verfasser oft seinerseits 
zur Rekonstruktion der Texte schreitet. Dies ist ein äußerst 
anfechtbares Unterfangen, welches mitunter zu einer rein 
willkürlichen Dichtung führt. Man kann es ja begreifen, 
wenn ein Interpolationenforscher seine negativen Resultate 
daran nachzuprüfen sucht, ob eine positive Gestaltung des 
Textes nach seinen Feststellungen möglich bleibt; aber mit 
der Veröffentlichung solcher freier Kompositionen sollte man 
äußerst vorsichtig sein. Denn die Gefahr, sich selbst und 
anderen Leuten willkürliche Phantasien zu suggerieren, ist 
eine sehr große. Der Verfasser aber nimmt keinen Anstand, 
auf Schritt und Tritt in die von ihm abgedruckten Quellen 
in Spitzklammern Worte einzufügen, die ihm als der wahr- 
scheinliche Urtext dünken. Daß das so ziemlich die anfecht- 
barste Weise, ist, die Quellentexte zu behandeln, liegt auf 
der Hand. 

Indessen, genug der allgemeinen Bemerkungen. Es 
handelt sich hier darum, einzelnes nachzuprüfen. Keines- 
wegs kann dabei an eine allseitige Nachprüfung gedacht 
werden. Ich bin weit entfernt, alle meine Zustimmung und 
alle meine Bedenken gegenüber der Behandlung der einzelnen 
Stellen ausdrücken zu wollen. Daß erstere sehr häufig statt- 
findet, kann ich mit aufrichtiger Befriedigung aussprechen, 
aber natürlich daraus nicht folgern lassen, daß ich alles billige, 
was ich nicht anfechte. Sehr oft bleibt ein non liquet übrig, 
manches halte ich auch schon jetzt für anfechtbar, ohne das 
hier des näheren aussprechen und begründen zu wollen. 


Ich übergehe zunächst eine Reihe von Vorschlägen. die 
Beseler 8. 1— 4 gemacht hat, und finde p. 4 folgendes: 
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(1.) D.3,3,68 Pap.3 resp.: Quod procurator ex re domini 
[mandato non refragante] stipulatur, invito procuratore dominus 
petere non!) potest. 

Die eingeklammerten Worte sollen interpoliert sein; 
denn sie sind „zweckloser Zusatz“. „Wahrscheinlich ist das 
Wort (refragari) überall interpoliert.“ Schon hier erheben 
sich Bedenken.?2) Refragari kommt nach dem bei Beseler 
angeführten Seckel (-Heumann) in den Digesten neunzehnmal 
vor und findet sich nicht vor Papinian. Ich gestehe, daß ich 
es, auch ohne den Zettelindex nachgesehen zu haben, nach 
allgemeiner Erinnerung für echt papinianisch gehalten habe, 
und mache diese durch den Index bestätigte Bemerkung 
nicht umsonst: sie zeigt nämlich, daß man, auch ohne über 
die Sache Spezialuntersuchungen gemacht zu haben, hier den 
Eindruck eines spezifisch papinianischen Sprachgebrauchs hat. 
Und hieran knüpft sich eine allgemeine Bemerkung: Beseler 
berücksichtigt m. E. zu wenig die spezifische Diktion be- 
stimmter Juristen oder Perioden. Im vorliegenden Fall ergab 
sich schon nach den Feststellungen seines Gewährsmanns 
Seckel die Frage: Wenn das Wort immer interpoliert ist, 
wie kommt es, daß von den 19 Interpolationen keine einzige 
auf die vorpapinianischen Stellen entfällt? Außerdem: um 
das Wort als solches für tribonianisch zu erklären, bedürfte 
es doch des Nachweises, daß es der spezifisch byzantinischen 
Latinität angehört; nun ist es aber altlateinisch und findet 
sich schon bei Cicero, Quintilian u.a. Nur in der Juristen- 
sprache scheint es erst durch Papinian und seine von ihm 
beeinflußten Nachfolger größere Beliebtheit erlangt zu haben. 
Da finden sich aber auch Stellen, gegen welche nicht ein- 
mal der ‚leiseste Verdacht aufkommt, wie z.B. Pap. D. 19, 
15, 10 pr.: verum huic sententiae refragatur iuris ratio; ähn- 
lich 48, 19, 33; ferner D. 5, 2, 15, 1: privatorum cautione 
legibus non esse refragandum constitit; Ulp. D. 50, 17, 19, 1: 


) non? fehlt in der Florentina; ihr folgen Dernburg Heid. krit. 
Zeitschr. 1, 16; Schloßmann, Stellvertr. 2, 222 A.4. Mir scheint non 
(für dieses die Bas. und die Vulgg.) notwendig. — ?) Es kommt auch 
schwerlich in Betracht, daß in der verwandten Stelle von Pap., aus 
demselben Buch, D. 19,1, 13, 25 der Zusatz “si — mandavit’ wahrscheinlich 
wirklich interpoliert ist, wie schon Bonfante bemerkt hat. 
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Non 'solet exceptio doli nocere eis, quibus voluntas testatoris 
'non Trefragatur (wozu sollte das interpoliert sein?). — Es ist 
aber für unsere Stelle auch die Bezeichnühg „zweckloser 
Zusatz“ recht willkürlich. Nicht jeder, der 'nöth Prükurator 
genannt ‘werden kann, hat ja das Recht alle Atisprüche zu 
novieren, die zum Vermögen "seines Chefs gehören; män 
setze :den Fall Vat. fr. 132—3, wo melirere „Prokuratoren“ 
bestellt sind, aber hur einer Generälproküra hat. ‘Oder den 
Fall, daß jemand für verschiedene Güter je einen Prokurator 
bestellt hat. Weniger möchte ich mich freilich auf Paulus 5, 8 
berufen: „procurator quoque noster ex iussu'nostro receptum 
est ut novare possit“, obwohl auch dies zu sagen scheint: „im 
Sinne der ihm aufgetragenen Verwaltung“ kann der Prokurator 
novieren!), ‘also ‘mandato non refragante”. Denn ich habe 
mir diese Stelle schon seit einiger Zeit unter denjenigen 
notiert, die mir in den Bentenzen des Paulus verdächtig sind. 
Sie könnte nämlich interpoliert sein aus CO. Th. 2, 31,1, welches 
wichtige 'Gesetz die Voräussetzungen der A° quod inssu bei 
servi,colomi und procuratores actoresv& possessionum erschwerte: 
in Analogie dessen könnte Auch für die Novation ein speciale 
iussum in die Stelle eininterpoliert worden sein. Man könnte 
sich dafür noch darauf berufen, daß das vorsichtige ‘receptum 
est ut novare possit’ (sc. procurator noster ex iussu nostro) 
kaum verständlich ist, wenn das iussu nostro schon von jeher 
im Text stand: denn mit meiner Einwilligung kann ja jeder 
meine Forderung novieren, und das gilt schon lange vor 
Paulus Zeit als selbstverständlich.?) — Indessen selbst wenn 
man von der Paulusstelle absieht?), genügt schon das vor- 
her Gesagte, um zu zeigen, daß die Annahme einer Inter- 
polation ziemlich in der Luft steht. 

(2.) Zu D. 12, 2,5, 2 will Beseler 8.7 den ganzen Para- 
graphen als nachklassische, durch Versehen in den Text des 
Ulpian geratene Randglosse streichen. Der Text lautet: 


!) Vgl. mein RPR 1,236, A:.9. — *) Bekanntlich weist schon Cato 
de agrieult. 146. 149 auf die Delegation hin. — ?) Keinesfalls kann man 
aus derselben schließen, daß auch Justinian das“mandato non refragante’ 
aus dem gleichen Grund interpoliert haben kann wie die Westgothen 
das ‘ex iussu nostro’. Denn erstere Worte würden diesem Zweck gar 
nicht entsprechen. 
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Dato iureiurando non aliud quaeritur quam an iuratum 
eit, remissa quaestione an debeatur, quasi satis probatum sit 
iureiurando. 

Die Streichung ist von.Beseler schon Beitr. 1, 80 verlangt 
worden, weil der Paragraph an unrichtiger Stelle stehe; er 
soll ursprünglich Randglosse zu 1. 7—9 gewesen sein, wo 
von den Folgen der Eidesleistung die Rede ist. Da an 
letzterer Stelle, besonders 1. 7, von iusiurandum delatum die 
Rede ist und auch in der unsrigen datum im Sinne von de- 
latum zu stehen scheimt, sucht Beseler seinen Vorschlag jetzt, 
Beitr. 2, 7, nooh mit dem weiteren Argument zu unterstützen, 
daß iusiurandum dare im Sinne von deferre iusiursndum (der ja 
inunserer Stelle zweifellos obwaltet) ein Gräzismus sei: öoxovs 
öıödvas. Was nun zunächst das letztere betrifft, so ist es 
richtig, daß öosovs diödvaı bei den Griechen auch die Zu- 
schiebung des Eids bedeuten kann. Aber ebensogut heißt 
es auch den Eid leisten?!), genau wie im Lateinisehen, während 
das Zuschieben auch noo0d4yeır?) genannt wird. Ist es da 
sehr wahrscheinlich, daß ein griechischer, des Latem aber 
mächtiger Rechtslehrer sich zu einer falschen Übersetzung 
hätte verleiten lassen, da doch die Zweideutigkeit des dıdövaı 
ihn vorsichtig machen mußte? Außerdem, wie leicht kann 
dato einfach Schreibfehler sein für d(el)ato! Denn daß ‘dato’ 
im Sinne von „Eid zuschieben“ nieht gut lateinisch ist, liegt 
ja freilich auf der Hand. Daneben besteht aber noch eine 
weitere Möglichkeit, nämlich daß ‘dato’ interpoliert ist für 
“suscepto’. Die Stelle steht nämlich im Kommentar zum 
Konventionaleid, nicht zum Zwangseid; erst Justinian hat, 
wie wir durch Demelius wissen, aus beiden Instituten eine 
Einheit gemacht. Der Konventionaleid muß aber vom Gegner 
angenommen sein, und das kann durch suscipere ausgedrückt 
gewesen sein (cf.1.6). Stand das hier, so hatte Justinian 
allen Grund, es durch das farblose “dare’ zu ersetzen, welches 
auf beide Eidesarten paßt, während ‘suscepto’ für den Zwangs- 
eid eben nicht gepaßt haben würde. Doch bleibt d(el)ato viel 
wahrscheinlicher, weil gleich darauf in $ 3 wieder steht 


ı) Vgl.z.B. P. Lips. 48,15. — °) Daher iusiurandum inferre oder 
offerre bei Justinian C. J. 4, 1,11 und 12. 
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‘detulerit’; dieses Wort wird eben im Sinn der durch An- 
nahme perfekt gewordenen Zuschiebung des Konventionaleids 
verstanden. 

Aus der Stellung des Paragraphen die Unechtheit zu 
folgern, ist aber jedenfalls unbegründet. Verbessert man z.B. 
dato in d(el)ato, so läßt er sich selbst jetzt mit den beiden 
nächstfolgenden Sätzen in Verbindung bringen. Noch besser 
wird der Zusammenhang freilich, wenn man $ 3 vor $ 2 
stellt; dann beginnt mit dem jetzigen $ 2 die Erörterung 
der Wirkungen des Eides. Hierbei ist nun ersichtlich ge- 
strichen worden: es fehlt das Edikt über die Wirkung des 
vom Kläger geleisteten Eides, nur jenes über den Eid des 
Beklagten ist überliefert. Warum man ersteres gestrichen 
hat, wissen wir nicht; es ist möglich, daß dasselbe von einer 
in der daraufhin zu gebenden Klagformel stattfindenden 
Fiktionsprach. Jedenfalls konnte jene Streichung Umstellungen 
mit sich bringen, die erraten zu wollen töricht wäre. Unter 
solchen Umständen aber aus der Stellung der einzelnen 
Paragraphen etwas für die Echtheitsfrage folgern zu wollen, 
ist gänzlich ausgeschlossen. 

(3.) Daß D.18, 7,6 pr. (Pap. 27 quaest.) interpoliert ist, 
wird man dem Verfasser gern zugeben. Ob aber alles sich 
so verhält, wie er annimmt, bleibt sehr zweifelhaft. Er 
schreibt, indem er seine Einschübe mit Spitzklammern, seine 
Tilgungen mit eckigen kennzeichnet: 

Si venditor ab emtore caverit ne (servus) [serva] manu- 
mitteretur |neve prostituaturj et (is manumissus) [aliquo facto 
contra quam fuerat exceptum] evincatur, aut (liber) [libera] 
iudicetur et ex stipulatu poena petatur, doli exceptionem 
quidam obstaturam putant, Sabinus non obstaturam. Sed ratio 
faciet ut (ipso) iure non teneat stipulatio, |si ne manumitteretur 
exceptum est]: nam incredibile est de actu manumittentis 
ac non potius de effectu beneficii cogitatum. [Ceterum si ne 
prostituatur exceptum est, nulla ratio occurrit, cur povena 
peti et exigi non debeat, cum et ancillam contumelia adfecerit 
et venditoris affectionem, forte simul et verecundiam laeserit: 
etenim alias remota quoque stipulatione placuit ex vendito 
esse actionem, si quid emtor contra quam lege venditionis 
cautum est fecisset aut non fecisset.] 
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Ein recht ansprechender Text, den Beseler sich herge- 
richtet hat; aber sicher? Ohne weiteres ist zuzugeben, daß 
das neve prostituatur zu Anfang sehr unwahrscheinlich klingt 
und ebenso das aliquo facto — exceptum; daher auch si ne 
— exceptum est preiszugeben ist. Hat man aber dies getan, 
so ist die vollständige Unechtheit des Schlußsatzes keine un- 
bedingte Notwendigkeit. Freilich ist auch hier manches 
äußerst verdächtig; so das schwülstige cum et ancillam — 
laeserit; dann die Häufung von peti et exigi. Auch könnte 
der Schlußsatz alias remota quoque stipulatione durch den 
in 1.7 behandelten Fall hervorgerufen worden sein. Ander- 
seits klingt wieder das hier vorkommende ‘placuit’ mehr nach 
Papinian als nach Tribonian und man wird den Gedanken 
nicht ablehnen können, daß letzterer hier vielleicht zwei ver- 
schiedene Stellen zu einer einzigen zusammengeschweißt hat. 

(4.) D. 33, 4,16 Paul. 2 ad Vit. 

Qui dotem a matre uxoris acceperat et (soluto matri- 
monio certam partem se ei redditurum) stipulanti ei pro- 
miserat, testamento uxori dotem legavit. Cum quaesitum 
esset, an uxor dotis summam consequi posset, respondit 
Scaevola non videri dari uxori quod necesse sit matri reddi. 

Die Einschiebung Beselers ist geistreich, aber kaum ge- 
nügend gerechtfertigt. Vor allem: Warum hätten die Kompi- 
latoren jene Worte gestrichen? Es lag dazu nicht der mindeste 
Grund vor. Es ist sogar möglich, daß sie sich die Sache ge- 
nau so vorgestellt hatten, wie Beseler. Denn wer sagt uns, 
daß zu stipulanti hinzuzudenken ist: dotem (= omnem dotem)? 
Promittere kann intransitiv gebraucht sein und sagt dann nur: 
Er hatte mit der Mutter einen Rückgabevertrag (beliebigen 
Inhalts) geschlossen. Die Mutter gibt ja auch nicht immer 
allein die ganze Dos, das sehen wir an den Hl Fayumer 
Ehekontrakten. Vielleicht erklärt sich so der immerhin be- 
merkenswerte Ausdruck ‘dotis summam’ (an uxor consequi 
possit). Aber die Entscheidung ist auch dann nicht unglaub- 
würdig, wenn man an die ganze Dos denkt; daß Scaevola 
damit „ein formal einwandfreies Legat aus dem Motive des 
Testators heraus für ipso iure nichtig erklärt, wozu er durch- 
aus nicht befugt ist“, kann man nicht ohne weiteres zugeben. 
Das Legat hat ja keinen speziell bestimmten Gegenstand, 
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sondern geht auf die Dos. Da kann man recht wohl sagen: 
Unter der Dos, die er: uxori relegat, versteht der Mann im 
Zweifel nicht was er bekommen, sondern was er der Frau 
zurückzugeben hat und das ist hier Null. Man muß. dann 
eben seine Bestimmung. einschränkend interpretieren; so wird 
sein Irrtum unschädlich. Ist freilich der Mann nicht im Irr- 
tum, dann muß man auch anders entscheiden. Das sagt der 
(hier nieht abgedruekte) :Schluß der Stelle, über den Beseler 
verschiedene Phantssien ausgesprochen hat, kraft deren er. 
ihn für ganz .unecht hält. Besonnener und richtiger handelt 
über diesen. Schlußsatz Gradenwitz Interpol. 185 und schon 
der von ihm zitierte Merillius. !) 

(5.) Zu D. 33, 10,8 (Mod. 9 resp.) — Beseler p. 12. — 
fällt auf, daß der sonst so eifrige Forscher den Eingang un- 
beanstandet läßt: „Cum quidam uxori suae legaverat .. .“ 
Da Modestin nur hätte schreiben können “legasset’, ist Kürzung 
des Tatbestands durch die Kompilatoren anzunehmen. 

(6.) Scaev. 20 dig. D. 34,1, 18 lautet in Beselers Rekon- 
struktion (8. 13) ursprünglich so: 

Libertis quos testamento manumiserat, alimentorum no- 
mine. menstruos (denos) [decem]?) legaverat, deinde codiecillis 
generaliter omnibus libertis menstruos (septenos)?) [septem] 
et annuos vestiarii nomine denos legavit: quaesitum est an 
et ex testamento et ex codicillis libertis (legata) [fideicom- 
missum] heredes praestare debeant. Respondit nihil proponi 
cur non (omnia) [ea] quae [codicillis] data proponerentur, 
praestari deberent |: nam ab his quae testamento cibariorum 
nomine legata essent, recessum est propter ea quae codieillis 
relicta sunt]. 

Eine viel zu gewaltsame Restitution. „Fideicommissum, 
sagt Beseler, ist auch im Munde. des Fragers kaum möglich; 
aus legata wäre durch die Wirkung des vorhergehenden Wortes 
legatis geworden, das hätte ein Ungeschickter, der zu bessern 
glaubte, in libertis verwandelt, endlich wäre fideicommissum 
hinzugefügt worden. Scaevola mußte die Häufung bejahen, 
denn Legate können nicht stillschweigend kassiert werden 
wie Fideikommisse.“ 

1) Vgl. zu der Stelle noch Samter in dieser Zeitschr. 27, 180; auch 
Lenel Pal. Paul. 2067. — ?) So schon Lenel Pal. Scaev. 88. 
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Nun ist letzteres für die Zeit des Seaevola nicht wahr. 
Schon Gaius sagt 2, 119,8: “et si per damnationem aliquis 
rem suam legaverit, plerique putant, licet ipso iure debeatur 
legatum, tamen legatarinm petentem posse per exceptionem 
doli mali repelli, quasi contra voluntstem defuncti petat’. 
Vgl. auch D. 34, 4, 3, 10 und 11. Es-wird dem Legatsanspruch 
einfach Exceptio doli entgegengesetzt. Danach stehen histo- 
rische. Gründe der Echtheit des Schlußsatzes nicht entgegen. 
Es fragt sich, ob nicht, etwa juristische. Hier könnte sich 
Beseler anscheinend auf die Autorität von Gradenwitz (Inter- 
poL $,. 200) und Lenel (Pal. Scaev. 83) berufen, welche beide 
gleichfalls den Schlußsatz streichen, wie ich vermute (sie geben 
keine näheren Gründe an) gleichfalls in der Meinung, daß 
Scaevpla beide Vermächtnisse für giltig angesehen habe. Ich 
würde das keineswegs für eine unbedenkliche Entscheidung 
halten. Wenn der Testator im Kodizill für alle seine Frei- 
gelassenen eine. generelle Alimentationsbestimmung trifft, so 
kann man wirklich sehr wohl, wie es in den Digesten steht, 
annehmen, daß er damit ältere spezielle Verfügungen hat 
kassieren wollen, die er nur getroffen hatte, weil er bei der 
Errichtung das. Testaments für die damals Freigelassenen 
sorgen wollte. Man kann das hier um:so mehr, als der Unter- 
schied zwischen. beiden Verfügungen inhaltlich nicht groß ist. 
Daß dann die zuerst Freigelassenen schließlich etwas schlechter 
wegkommen, als sie ursprünglich standen (sie erhalten jährlich 
statt 120 ‚nur 94), ergibt einen. viel geringeren Fehler als 
wenn sie 214 bekämen, Diese Erwägung scheint mir stark 
genug, um wenigstens die. Möglichkeit zu.tragen, daß der 
Schlußsatz echt ist, und das trotz der Tatsache, daß diese den 
Erben günstige Entscheidung. mit den Worten ‘nihil-proponi 
cur non’ so,anhebt, als ob sie sachlich für.sie ungünstig. wäre; 
Scaewola hat eben seine Besonderheiten. Richtig ist, daß 
“recessum est” nicht in der Ordnung ist,, weil es grammatisch 
mit legata essent’ im, Widerspruch steht; aber wie leicht kann 
‘est’ einfacher Schreibfehler sein für .“esse’; ist doch “essent’ 
neben ‘est’ selbst. für Tribonian. eine zu starke Zumutung.!) 

| ı) Auch das ‘recessum est propter ea’, das B. rügt, ist ja gewiß 


nicht schön; aber schließlich hat ja Scaevola seine Responsen nicht 
persönlich redigiert (Samter, diese Zeitschr. 27). 
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Aber auch bei den vorhergehenden Worten besteht 
die Möglichkeit, eine ganz andere Interpolation anzu- 
nehmen, als Beseler es tut. Es könnte sein, daß der Frage- 
steller überhaupt nur nach der Verbindlichkeit des Fidei- 
kommisses gefragt und erst Scaevola ihn darauf hingewiesen 
hätte, daß zwar dieses, daneben aber nicht auch das Legat 
bestehe. Dann wären also in der Frage die Worte ‘et ex 
testamento’ von Justinian zur Verdeutlichung eingeschoben; 
im Original hätte diese gelautet: quaesitum est an et ex 
codicillis libertis fideicommissum heredes praestare deberent’, 
womit der von Beseler gerügte Fehler, daß das Legat fidei- 
commissum’ genannt ist, verschwindet. Gerade dieses letztere 
scheint mir meinen Vorschlag sehr zu unterstützen. 

Außerdem mögen wohl, wie schon Gradenwitz und Lenel 
annahmen, die Worte ‘ea — proponerentur' eingeschoben sein 
(und danach praestari deberent hergestellt aus praestari deberet, 
scil. fideicommissum). Aber am Sinn würde das nichts ändern. 

Ich bin weit entfernt, das alles für mehr zu halten als 
für eine Möglichkeit. Aber es dürfte doch zeigen, wieviel 
Varianten aus einer Stelle gemacht werden können, wenn 
man einmal der Phantasie Spielraum läßt. Was haben also 
Beselers bestimmte Behauptungen für einen Wert? 

(7.) D. 39, 2, 15, 26 Ulp.53 ad ed. faßt Beseler (8. 15) so: 

Si de vectigalibus aedibus non caveatur, mittendum in 
possessionem dicemus nec iubendum possidere ‚(nec enim 
dominium (privatum fundi vectigalis est nec aut recte possi- 
dere quis talem fundum aut usu) capere possidendo potest), 
sed decernendum ut eodem iure esset, quo foret is qui non 
caverat: post quod decretum vectigali actione uti poterit. 

Wozu die gewaltsame Einschaltung? Es genügt doch, 
wenn man statt dominium capere annimmt usucapere. Viel- 
leicht hat Beseler (Gründe gibt er nicht an) es für unwahr- 
scheinlich gehalten, daß die Kommission am einfachen usu- 
capere etwas geändert haben würde. Aber dazu hatten?sie 
immerhin Anlaß: sie hatten zu befürchten, daß in ihrem 
Munde ein ‘usucapere non posse’ auf die Unmöglichkeit, das 
emphyteutische Recht zuusukapieren bezogen werden würde. 
Nun wird ja oft behauptet, daß wirklich die Emphyteusis 
auch im Justinianischen Recht nicht ersessen werden kann, 
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wofür man sich auf D. 6, 2, 12,2 berufen hat. Aber selbst 
wenn dies richtig ist, so muß man doch erwägen: Als der 
Kompilator von D.39, 2, 15, 26 seinen Teilentwurf herstellte, 
konnte er doch noch nicht wissen, wie sich das Plenum der 
Kommission schließlich zur Usukapion der Emphyteuse stellen 
würde, mußte also den Text so neutral als möglich gestalten. 
Darum hatte es für ihn allen Grund, statt des Wortes “usu- 
capere’, welches leicht auf jene bezogen werden konnte, zu 
sagen “dominium capere’ (non potest); denn darauf konnte 
er sich verlassen, daß das Plenum aus dem bloßen Besitz 
des Erbpachtrechtes keine Eigentumsersitzung werde folgen 
lassen. Mit der Möglichkeit aber, daß Usukapion der Erb- 
pacht könnte anerkannt werden, mußte er schon wegen 
des anastasianischen Gesetzes C.J. 11, 62, 14 rechnen. 

(8.) Bei D. 42, 1,5, 1 Ulp.59 ad ed. (Beseler 15) wird in 
dem Satz “condemnet ut quod habet ex testamento vel codi- 
cillis Maevii restitueret Titio’ das ‘'habet’ etwas gestützt durch 
restitueret; Beselers “debet’ (statt habet) hat gegen sich, daß 
man nicht leicht sagt ‘restituo quod debeo’. Doch mag die 
Sache zweifelhaft sein. Im folgenden ist nominav(er)it zu 
schreiben. 

(9.) Zu D.43, 8, 2,33 stimme ich Beseler 16 bei, daß 
der Text der Digesten: 

„Scio tractatum an permittendum sit specus et pontem 
per viam publicam facere: et plerique probant [interdicto 
eum teneri]l: non enim oportere eum deteriorem viam facere.“ 

nicht der ursprüngliche des Ulpian sein wird. Richtig auch, 
daB oportere von Ulpian offenbar in einem dem justinianischen 
entgegengesetzten Sinne gebraucht war: „es ist nicht gerade 
notwendig, daß Schleuse und Überbrückung den Weg ruinieren“. 
Nur ist mit Beselers Bemerkung: „Zusatz eines Mannes, der 
oportere falsch verstanden hatte“, die Sache nicht befriedigend 
erledigt. Vor allem ergäbe der Beselersche Text, daß nach 
Ansicht Ulpians jeder an den Reichs- und Landstraßen 
nach Belieben herumexperimentieren dürfte. Man kommt 
dem Richtigen vielleicht näher, wenn man D. de cloac. 43, 
23, 2 heranzieht. Hier berichtet Venulejus, nach Ansicht 
des Ofilius, Trebatius und Labeo sei das Interdikt de cloacis 
publicis (D. 43, 23, 1,15) auch dem zu geben, der auf öffent- 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXIII. Rom. Abt. 13 
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lichem Grund eine Kloake erst neu anlegen wollte und 
daran gehindert wurde; er selbst ist anderer Ansicht: novam 
vero facere is demum concedere debeat, cui viarum publicarum 
cura sit. Das begreift sich auch seit der besseren Fürsorge, 
die derartige Verwaltungsangelegenheiten in der Kaiserzeit 
durch die Einsetzung des Curator viarum publicarum (Mommsen 
St.R.2,2,1077f.) erfahren hatten. Es ist kaum glaublich, 
daß dem Ulpian diese der Verwaltungsorganisation seiner Zeit 
allein entsprechende Behandlung nicht auch geläufig gewesen 
sein sollte. Sein plerique probant (sc. — mit Beseler — 
permittendum esse) könnte sich nun auf ein Referat über 
republikanische Juristen beziehen, welche das Bauen auf der 
öffentlichen Straße noch für erlaubt ansahen (wobei aber doch 
wohl vorausgesetzt war, daß der Verkehr dadurch nicht lahm- 
gelegt wurde); statt plerique können bestimmte Namen ge- 
nannt gewesen sein. Dann mag Ulpian sich ähnlich wie 
Venulejus geäußert haben, womit die Ansicht der Älteren 
für unpraktisch erklärt war, da nun doch alles auf den Ver- 
waltungsweg ging. Wenn dann Tribonian den gegenwärtigen 
Text hergestellt hat, so hat er nur die Ansicht des Ulpian 
auf eine kompresse Form reduziert. 

Natürlich bleibt das alles hypothetisch; aber es zeigt 
neuerdings, wieviel Möglichkeiten zu erwägen sind, wenn 
man an die Stellen mit radikalen Anderungsvorschlägen 
herantritt. 

(10.) D.6, 1,65, 1 Pap. 2 resp. 

— fillam defensio tuebitur voluntatis. 

Dies bezieht sich auf eine Exc. doli. Aber „freilich 
wird Pap. deutlicher gesprochen, werden die Kompilatoren 
den abstrakten Ausdruck eingesetzt haben“. Ich sehe nicht 
ein, warum sie statt einer klaren Exceptio doli den preziösen 
Ausdruck erfunden hätten. Mir scheint dieser richtige pa- 
pinianische Eigentümlichkeit; man vgl.D.34,9,17 (Pap.i3resp): 
(heredem) deceptum ignoratione facti bonae fidei possessoris 
defensionem habiturum. Der “defensio, man sei bon. fid. 
possessor’ steht die ‘defensio, dies sei der Wille des Erblassers’ 
logisch vollkommen gleich, und beinahe programmatisch klingt 
D. 44, 4,12 (Pap. 3 quaest.) “Qui aequitate defensionis infrin- 
gere actionem potest, doli exceptione tutus est’. Sieht es 
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nicht aus, als behielte sich hier Papinian vor, statt von exc. 
doli von aequitas defensionis zu reden? Auch hier hätte ich 
den individuellen Sprachgebrauch besser berücksichtigt ge- 
wünscht. 

(11.) An folgenden Stellen streicht Beseler die Erwähnung 
der a° de tigno iuncto: 

a) D. 6, 1, 23,6 Paul. 21 ad Ed. 

Tignum alienum aedibus iunctum nec vindicari potest 
propter legem duodecim tabularum, nec eo nomine ad ex- 
hibendum agi, [nisi adversus eum qui sciens alienum iunxit 
aedibus. Sed est actio antiqua de tigno iuncto quae in duplum 
ex lege duodecim tabularum descendit]. 

Nisi — aedibusdst schon von Eisele (diese Zeitschr. 13, 120) 
gestrichen worden, dem Krüger folgt. „Gegen sed — des- 
cendit spricht antiqua und quae in duplum descendit, viel- 
leicht auch descendit.“ 

Nun ist actio antiqua allerdings ein äna£ eionu&vov. Aber 
ius antiquum, lex antiqua (D.9,4,2,1) sind sicher, ersteres 
häufig bezeugt. Nur wird ein komparativer Sinn, d. h. 
Vergleichung mit neuerem Recht dazu erfordert. Gerade 
diese liegt hier vor; der unzuständigen modernen a° ad ex- 
hibendum wird die zuständige Zwölftafelklage als uralt ent- 
gegengesetzt. 

„Vielleicht auch descendit.“ Was das bedeuten soll, 
weiß ich nicht, außer wenn ich annehme, daß Beseler ‘des- 
cendere ex lege’ für verdächtig hält. Nun sehe man 

legitimae hereditatis ius quod ex lege duodecim tabu- 
larım descendit Ulp. 27,5 

sciendum est suspecti crimen e lege duodecim tabularum 
descendere Ulp. D. 26, 10,1, 2 (danach vielleicht itp. $ 1) 

si quadrupes pauperiem fecisse dicetur, actio ex lege 
duodecim tabularum descendit Ulp. D.9, 1,1 pr. 

legitimi tutores sunt qui ex lege aliqua descendunt 
Ulp. 11,3. 

Bleibt also gegründeter Verdacht nur gegen das ‘in 
duplum descendit. Demnach tut man genug, wenn man 
diese Worte streicht.!) 


ı) Oder für verstellt ansieht. 
13* 
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b) D.41,1,7,10 Gai.2 rer. cett. 

— propter legem duodecim tabularum qua cavetur, ne 
quis tignum alienum aedibus suis iuncetum eximere cogatur, 
[sed duplum pro eo praestet]. 

„Indizium: hinter sed fehlt, obwohl von derLogik dringend 

ssforden, das Wort ut.“ 

Aber das ut steckt logisch eben im ‘ne’ = “ut non’ drinnen; 
wird diesem letzteren die Negation weggenommen, und das 
geschieht in Gedanken, so bleibt wie beim Kräfteparallelo- 
gramm noch das ut übrig. Was wollte man sonst zu fol- 
gender Stelle desselben Gaius sagen: damni vero infecti nemo 
vult lege agere, sed potius stipulatione.... obligat adver- 
sarıum suum? : 

c) Danach kann auch in D. 10,4,6 Paul. 14 ad Sab. 
der Schluß ‘sed — agitur’ nicht mit Grund gestrichen 
werden; natürlich muß man ihn nicht als Hauptsatz, 
sondern als Nebensatz, abhängig von de quo lesen. 

Im weiteren geht Beseler zur Untersuchung einzelner 
Worte über, welche er für regelmäßig interpoliert hält. Hier 
ist gezeigt, daß ambigere (meist gebraucht in der Wendung 
nequaquam ambigendum est u. ä.) überall sicher justinianisch 
oder doch sehr verdächtig ist; dasselbe gilt auch von den 
übrigens sehr seltenen Worten benevolentia und benignitas. 
Bedenken macht mir vielfach die Behandlung von 

Citra. 

„Man wird es, sagt Beseler 89. 33 am Ende der Revue, 
nicht unwahrscheinlich finden, daß das Wort citra aus dem 
Wörterbuche der Klassiker gestrichen werden muß.“ Die 
Behauptung befremdet auf den ersten Blick, weil citra auch 
im Sinn von ‘ohne’, um den es sich in den fraglichen Stellen 
überall handelt, ein gutes Wort der silbernen Latinität ist; 
man beachte insbesondere, wie oft es sich nach Ausweis des 
Thesaurus bei Quintilian findet, welcher doch der Juristen- 
sprache ziemlich nahe steht. Es wäre daher geradezu auf- 
fallend, wenn die Juristen es nicht kennen sollten. Dabei 
ist allerdings eins zu bemerken: wie das Wort in der hier in 
Rede stehenden Bedeutung überhaupt erst der Kaiserzeit an- 
gehört, so dringt es auch bei den Juristen je später desto 
mehr vor. Von über siebzig Stellen, die Beseler nach dem 
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Vokabular anführt, ist nur je 1—2 von Julian, Pomponius 
und Afrikan, alle übrigen von den späteren Klassikern. Ge- 
rade diese Beobachtung scheint mir schon a priori gegen die 
durchgängige Interpolation zu sprechen, denn warum wäre 
citra bei den älteren fast nie interpoliert worden? Eine 
ganze Anzahl von Stellen steht dabei außer den Digesten; 
es sind nicht weniger als acht, aus Pauli Sent., aus den Vatic. 
Fr. und der Collatio. Nun bin ich weit entfernt, hier über- 
all Interpolationen für ausgeschlossen zu halten; aber doppelte 
Vorsicht ist hier immer nötig. Prüfen wir ferner die Beweise, 
so finden wir, daß Beseler oft selbst zugestehen muß, keine zu 
haben; er schreibt „nichtsicher, aber möglich“ oder „sehr glaub- 
haft“ u.a. zu Paul. 2, 14,5; 2, 21a, 14; Val.Fr.8; Coll.6,3,3; 
2, 15,7,2; 2,15,8,17; 2,15,8,23 usf. — der Beweis be- 
steht meist nur in der Bemerkung, es liege ein überflüssiges 
Einschiebsel vor u.ä. An sich ist es ja in solchen Fällen 
auch völlig gleichgültig, ob wir das Wort für echt nehmen 
oder nicht: aber man muß sich wegen der Fälle, wo es 
wichtig ist, sehr hüten, es sich auf diese Weise suspekt machen 
zu lassen, 

Die positiven Beweise sind zum Teil direkt mißlungen: 

(12.) Paul. sent. 2, 21a, 14: 

Mulier ingenua quae se sciens servo municipum iunxerit 
etiam citra denuntiationem ancilla efficitur. 

Warum, fragt Beseler, sollte hier eine Ausnahme gelten? 
Gegenfrage: Wenn keine galt, warum hebt Paulus den Punkt 
hervor? Der Grund der Ausnahme, die in dem betreffenden 
Senatuskonsult geregelt gewesen sein kann, ist auch sehr 
naheliegend: der Servus municipum wird in seinem Privat- 
leben von der Stadtverwaltung wenig kontrolliert. 

(13.) Noch sicherer ist die Echtheit von citra in 

Vat.fr. 263 Pap. 12 resp. 

Eam quae bona sua filiis per epistolam citra stipu- 
lationem donavit, si neque possessionem rerum singularum 
tradidit, neque per mancipationem praediorum dominium trans- 
tulit nec interpositis delegationibus aut inchoatis litibus actiones 
novavit, nihil egisse placuit. 

Wenn hierzu Beseler $S. 35 bemerkt: der das eitra stipu- 
lationem geschrieben hat, hat entweder sich sehr schlecht aus- 
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gedrückt, oder geglaubt, es gebe eine Stipulation inter absentes, 
folglich ist er nicht Papinian’ — so fällt der Vorwurf des 
Irrtums auf ihn selbst zurück. Meint Beseler wirklich, Epistula 
sei ein Brief im heutigen Sinn, der räumliche Distanz vor- 
aussetzt?? Im vorliegenden Fall war dann die Betonung des 
Mangels der Stipulation sehr notwendig; denn bei Vorliegen 
solcher war, weil an Personae exceptae geschenkt wurde, 
Donatio perfecta. 

(14.) Auch in D.18,7,7 ist citra stipulationem sicher 

nicht Glossem. Die hier besprochene Abrede 
servus ea lege veniit ne in Italia esset; quod si aliter 
factum esset, convenit citra stipulationem ut poenam 
praestaret emtor 
wäre nämlich im Fall einer Stipulation durch die Konventional- 
strafe ohne weiteres und in allen Fällen geschützt gewesen, 
wie der Fortgang der Stelle (in poenam quam alii promi- 
sit, inciderit) zeigt. Daß Papinian diese Abrede unter Um- 
ständen für nicht einklagbar erklärt, ist nur im Fall des 
bonae fidei judicium zu rechtfertigen. 

(15.) Bei D. 21, 1, 43,2 Paul. ad ed. aed. ist das einzige 
von Beseler angeführte Indiz falsch. “Licet id non fecisset’ 
statt wie es in den Digesten heißt ‘licet id non fuerit facturus’ 
hätte Paulus nicht bloß nicht sagen müssen, sondern nicht 
einmal sagen dürfen. 

(16.) An der Entscheidung Papinians in D. 34, 4, 25 darf 
beileibe nichts Wesentliches gestrichen werden: 

alteri ex heredibus praeceptionem praedi dedit: mox 
alteri praestari adversus debitorem actiones ad eum finem 
mandavit, quo praedium fuerat comparatum. Cum postea 
praedio distracto citra ullam offensam eius qui prae- 
ceptionem acceperat pretium in corpus patrimonii re- 
disset, non esse praestandas actiones coheredi respondi. 

Es ist ein ganz wesentliches negatives Tatbestandsmoment, 
daß der Erblasser das Praelegat des Grundstückes ohne be- 
stimmten Grund in dem Benehmen des Praelegatars aufge- 
hoben hatte. Denn war er durch solchen veranlaßt, so wäre 
ja seine Maßregel ihres halben Effektes entkleidet worden, 
wenn dafür auch die kompensatorische Bestimmung zugunsten 
des Miterben entfallen wäre. Es hätte dann den schuldlosen 
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Miterben die Hälfte der Strafe getroffen, die nur dem Schul- 
digen zugedacht war. 

Cogere ad aliquid. 

In den meisten hierher gehörigen Stellen kann man dem 
Verfasser zugeben, daß der Ausdruck unecht sein kann; in 
manchen Fällen ist er es sicher. Zu der Frage Beselers, ob 
in Paul. sent. D. 2, 4, 17 klassisches Recht dargestellt ist, 
läßt sich nur bemerken, daß dies sicher der Fall ist; ob der 
Ausdruck klassisch ist und nicht wie in der westgotischen 
Redaktion ein späterer Auszug benutzt ist, läßt sich allerdings 
fragen, und das ist ja für die Behauptung Beselers hinreichend. 
Die Regel, daß apud officium oder apud acta Gestellungs- 
bürgschaft übernommen werden kann und bindend ist, gehört 
natürlich dem Extraordinarprozeß an, ist aber hier nach Aus- 
weis der Papyri schon klassisch. — In einigen Fällen besteht 
übrigens für die Annahme der Unechtheit gar kein anderer An- 
haltspunkt als der, daß die Wendung auch sonst oft interpoliert 
und an sich häßlich ist (z. B. D. 2,12, 1,2; 11,5,2 pr.). Zu 
D. 37,6,1,7 wird man dem Verfasser freilich gern zugeben, 
daß in der ganzen Nachbarschaft der Stelle stark interpoliert 
worden ist. 

Colligere im Sinne von concludere (Beseler 9.52 — 56). 

Gewiß vielfach unecht. Bedenken erregt jedoch, daß es 
auch im echten Gaius (1,74) und in der Collatio (2, 2, 1) steht. 
Diese Stellen für glossiert zu halten, besteht kein genügender 
Grund. Demnach mögen auch sonst einzelne Stellen von 
Beseler zu Unrecht verdächtigt worden sein. 

Condicionalis. 

Beseler ist entschlossen, es überall zu streichen. Doch 
steht das Wort wieder bei Gai. 4,119, und er selbst gibt zu, 
daß der „Gräzist“ Gaius es nach dem griechischen önoderıxös 
übernommen haben kann. Danach wird es aber auch ‘echt 
sein bei Gai. D. 35, 1,107, um so mehr als das von Beseler 
8.62 dafür eingesetzte (sub) condition[alle (datum) gleich 
darauf wiederkehrt: der Wechsel im Ansdruck ist hier unbe- 
dingt erforderlich. Ebenso unentbehrlich ist das Wort aber 
auch bei Paul. 62 ad Ed. D. 33, 1,4 (B. 62): 

(17.) Si in singulos annos alicui legatum sit, Sabinus — 
plura legata esse ait et primi anni purum, sequentium condi- 
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cionale: videri enim hanc condicionem inesse ‘si vivat’ et ideo 
mortuo eo ad heredem legatum non transire. 

Denn wenn man hier nach Beselers Vorschlag et primi — 
condicionale für Einschub erklärt, bleibt mur der Batz, daß 
alle im Rentenlegat enthaltenen Einzelvermächtnisse bedingte 
sind; so schlecht kann der Jurist sich nicht ausgedrückt 
haben. Auch bei Ulp. D.30, 41,2 und 49,2 habe ich gegen 
die Streichung große Bedenken, und überhauptbleibt in diesem 
Abschnitt sehr vieles unbeweisbar. 

Condicticius (B. 63) 
wird im Vocabularium für fünf Stellen nachgewiesen. Vier 
davon hat Beseler besprochen. Für eine davon ist die Inter- 
polation schon von Faber behauptet worden und zweifellos 
(D.12,4,7). Für Ulp. D. 12,2, 13,2 und Paul. 24, 1,55 wird 
sie von Beseler behauptet, ebenso auch für Ulp. 12, I, 24 (nach 
anderen). Es bleibt die fünfte, die man bei Beseler nicht 
besprochen findet. Es ist Vat. Fr. 286 = C. J. 8, 54,3 (Dio- 
clet. et Max. a°286); hier ist condicticia sicher nicht erst von 
Justinian eingesetzt; denn obwohl es in den Vat. Fr. in einer 
Lücke verschwunden ist, so ist es doch aus der Kodexstelle 
mit Sicherheit zu restituieren, da diese mit dem Vatikanischen 
Text bis auf drei sehr kleine Abweichungen wörtlich über- 
einstimmt. War aber der Ausdruck schon der diokletianischen 
Kanzlei zur Hand, so kann er ganz wohl noch spätklassisch sein. 

Zur Behandlung von Consonare und Constituere finde 
ich derzeit nichts Dringendes zu bemerken. Mehr dagegen zu 

Consulere (im Sinne von prospicere alicui); B. 68—855. 

Natürlich ist das oft interpoliert. Aber die Behandlung 
einzelner Stellen fordert den Widerspruch heraus. 

(18.) D.2, 14, 27,1 (Paul. 1.3 ad ed.) (Bes. 79) 

Si cum reo ad certum tempus pactio facta sit ultra neque 
reo neque fideiussori prodest. Quod si sine persona sua reus 
pepigerit, ne a fideiussore petatur, nihil id prodesse fideiussori 
quidam putant [quamquam id rei intersit]: quia ea demum 
competere ei debeat exceptio, quae et reo. Ego didici prod- 
esse fideiussori (doli? B.) exceptionem: [non sic enim per 
liberam personam adquiri, quam ipsi qui pactus sit, consuli 
videmur!)]. Quo iure utimur. 


') ]. videtur? Hal. 
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Die stumpfen Klammern bedeuten Beselersche Vorschläge. 
Da fällt zunächst auf, daß der von ihm gestrichene Satz non 
sic enim sq. einen Gegensatz erfordert: es muß jemand ge- 
nannt gewesen sein, der behauptete, die Exceptio (wohl pacti, 
nicht doli) aus dem Paktum des Hauptschuldners ‘ne a fide- 
iussore petatur’ könne dem Bürgen nicht zukommen, quia 
per liberam personam usw. Gewiß waren. nicht bloß, wie 
auch Beseler für möglich hält, die ‘quidam’ mit Namen ge- 
nannt gewesen, sondern es war auch dieses ihr Argument 
angeführt gewesen. Dieses ist gestrichen. worden, man hat 
aber vergessen, nun auch die zugehörige Replik zu kassieren. 
Um so mehr muß diese echt sein: wie käme denn Tribonian 
auf diesen hereingeschneiten und sehr gut klassischen Ge- 
danken? Also ist auch das consuli echt. 

(19.) D.17,1,58,1, Paul. 1. 4 quaest. (Bes. 73) 

Lucius Titius creditori suo mandatorem dedit; deinde 
defuncto debitore maiore parte creditorum consentiente & 
praetore decretum est ut portionem creditores ab heredibus 
ferant, absente eo creditore apud quem mandator extiterat: 
quaero,si mandator conveniatur, an eandem habeat exceptionem 
quam heres debitoris. Respondi: si praesens apud praetorem 
ipse quoque consensisset, |pactus videtur iusta ex causa eaque] 
exceptio et fideiussori danda esset et mandatori. Sed cum 
proponas eum afuisse, iniquum est auferri ei electionem (sicut 
pignus aut privilegium), qui potuit praesens id ipsum procla- 
mare nec desiderare decretum praetorie.. [Nec enim si quis 
dixerit summovendum creditorem, heredi consulitur, sed man- 
datori vel fideiussori quibus mandati iudicio eandem partem 
praestaturus est.| Plane si sqg. 

Die Klammern Beselers halte ich für falsch. Namentlich 
den Schlußsatz kann man nur dann streichen wollen, wenn 
man sich im Eifer des Gefechts gar nicht mehr fragt, was 
dieser denn bei Tribonian bedeuten soll. In Wahrheit ist er 
nämlich auch für diesen einfach unsinnig: „Durch die Exceptio, 
wenn man sie dem Mandator oder Fidejussor verleiht, wird 
nur diesen geholfen, nicht dem Erben, weil dieser jenen 
regreßpflichtig ist.“ Es ist offenbar nicht möglich, einen 
sinnloseren Satz zu erfinden; wenn jene Exceptio haben, 
kommt es doch zu keinem Regreß. 
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Auf das Richtige führt folgendes: Fideiussori ist zweimal 
interpoliert; denn die Anfrage bezog sich nur auf einen Man- 
dator. Der Schlußsatz lautete aber im Original ‘sed man- 
datori qui mandati iudicio eandem partem praestaturus est”. 
Nun war aus qui durch Abschreiberversehen das sinnlose cui 
geworden, wonach der praestaturus der (insolvente!) Haupt- 
schuldner sein müßte, während es eben der Bürge ist, der 
mit a° mandati vom Gläubiger für seinen Schaden verantwort- 
lich gemacht wird. Nach Einschaltung des ‘vel fideiussori’ 
machten die Kompilatoren, ohne — auch ihrerseits im Übereifer 
begriffen — den Fehler zu erkennen, aus dem cui ein quibus. 
Von selbst aber hätten sie jenen sinnlosen Satz nicht ge- 
schrieben. 

Sonst mag in der Stelle manches interpoliert sein. Als 
solches betrachte ich z. B. die Worte “qui potuit praesens id 
ipsum proclamare nec desiderare decretum praetoris’. Was 
soll denn id ipsum proclamare heißen? und heißt die Ab- 
lehnung des Zwangsvergleichs ‘non desiderare decretum prae- 
toris? Ob auch sicut pignus aut privilegium? Endlich in 
dem Satz ‘plane si sq.’ ist ‘fidejussorem’ interpoliert. 

(20.) Mehr als gesagt worden ist, hätte ich auf 8.79 £. 
über D. de lib. leg. 34, 3, 3, 3 Ulp. 23 ad Sab. gesagt ge- 
wünscht. Die bekannte Stelle handelt vom Legatum libera- 
tioris, welches einem Korrealschuldner hinterlassen worden 
ist. Beseler hat darin stark herumgestrichen. Der Gedanke 
der Stelle ist: Normalerweise hat der Legatar nur Anspruch 
auf Abschluß eines Pactum de non petendo, denn durch Ak- 
zeptilation würde auch der Mitschuldner befreit werden. Den 
darauf folgenden auf Julian bezugnehmenden Satz, wonach 
Akzeptilation dann erforderlich ist, wenn die Korrei Socii 
waren, streicht Beseler. Dabei äußert er sich nicht darüber, 
wie er sich das Verhältnis dieser Stelle zu dem bekannten 
Satz von D. 2,14, 25 pr. cf. auch 45, 2, 9, 1 denkt, wonach bei 
Correi socii das Pactum (in rem) des Einen auch dem Andern 
zugute kommt. 

Vielleicht freilich — doch glaube ich dies nicht, weil er 
es sonst wohl gesagt haben würde — hat er die Streichung 
gerade deswegen vollzogen, weil er dem Widerspruch ent- 
gehen wollte.e Nach dem justinianischen Text ist nämlich 
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der Widerspruch eklatant; denn unsre 1. 3 steht offenbar auf 
dem Standpunkt, daß das Pactum auch dem Correus socius 
nichts nützt. Streicht man jedoch mit Beseler den bezüg- 
lichen Passus, so kommt man zu der doppelten Schwierigkeit: 
Erstens, wie konnte Ulpian den wichtigen Fall der Korreal- 
sozietät übergehen? Zweitens: wie konnten die Byzantiner 
eine Interpolation vornehmen, die einem in den Digesten 
deutlich und wiederholt ausgesprochenen Satz direkt zuwider- 
läuft? Dieser mit seiner Annahme verbundenen Schwierigkeit 
scheint Beseler sich gar nicht bewußt gewesen zu sein. Sonst 
hätte er vielleicht die Frage aufgeworfen, ob nicht 1.3 de 
lib. leg. gerade, wenigstens im wesentlichen, in Ordnung und 
umgekehrt der Satz, daß das Pactum des einen Correus dem 
regreßberechtigten Kollegen nützt, interpoliert ist. — Jeden- 
falls aber beweisen die von ihm gegen den Satz sed quid 
si socii — inquietor angeführten Umstände nur, daß dessen 
(unwesentlicher) Schluß tribonianisch ist. 

Gern hätte man auch erfahren, wie Beseler über die auf 
unsere Stelle unmittelbar folgenden $$ 4 und 5 denkt, die die 
Frage fortspinnen. Da ist sehr viel Verdächtiges vorhanden; 
namentlich zu $ 4 ist man geneigt, Totalinterpolation anzu- 
nehmen. 

Zum Schluß bemerke ich noch: Beseler weiß selbst sehr 
gut (8. 76— 77), daß consulere alicui in zwei Kaiserreskripten 
vorkommt, wo es sicher echt ist. Nur bei den Juristen darf es 
das nicht sein. 

Zu den Ausführungen über 

Culpae (doli) reus 
Cur | 
Dare = permittere, conceder 
Descendere (im Sinn von „Zuflucht nehmen‘) 
Dissonare, dissonus 
ist wenig zu bemerken. Strenger Beweis ist keineswegs alle- 
mal erbracht, aber zahlreiche neue Interpolationen sind zweifel- 
los aufgedeckt, auch für 
Decurrere ad aliquid 
bleibt manchmal Zweifel. 
Hodie . 
im Sinne von „heutzutage“ ist natürlich sehr oft justinianisch; 


- 
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viele von den Interpolationen, die Beseler behauptet, werden 
niemanden überraschen, da jeder sie schon für selbstver- 
ständlich und besonderer Hervorhebung nicht bedürftig ge- 
halten hat; z. B. die in D.4,4,1,2-+3. Daß Beseler meiner 
Restitution von D. 27,10, 1 pr. (Ber. d. sächs. Gesch. d. Wiss. 
1910, 264) zustimmt, nehme ich gern zur Kenntnis. Wenn 
Beseler auch den Satz solent sqq. für ganz unecht erklärt 
und daran die kurze Bemerkung knüpft „unrichtig Mitteis“, 
so kann ich nur feststellen, daß auch ich für diesen Batz 
nirgends die Hand ins Feuer gelegt, sondern nur gesagt hatte, 
daß ein Widerspruch mit Ulp. 12, 1 nicht erweislich ist. Im 
übrigen hatte ich die Echtheitsfrage stillschweigend offen ge- 
lassen, da ich nicht Behauptungen aufzuhäufen liebe, die un- 
beweisbar und sachlich gleichgültig sind und keinen anderen 
Wert haben, als daß man sie nicht gerade widerlegen kann. 

Zutreffend sind die zu D. 28,5, 1,5—7 nachgewiesenen 
Emblemata; sie bestätigen (vgl. mein RPR 1, 283 f.) die 
Richtigkeit der Annahme, daß die klassische Zeit in allem 
Wesentlichen das Erfordernis des äußeren Formalismus durch- 
aus aufrechterhalten hat. So oft sich davon eine scheinbare 
Ausnahme vorfindet, beruht sie auf Interpolation. 

Zu den Bemerkungen über D. 42, 1,7 verweise ich auf 
RPR 1, 175 A. 38. 

Huiuscemodi. 

Zu D.50,14.3 ist außer dem von Beseler Angegebenen 
auch das Wort ‘praesides’ verdächtig. Ulpian kann hier nicht 
bloß von den Provinzialstatthaltern gesprochen haben. Zu 

Indemnis, indemnitas 
ist zwar die Tatsache weitgehender Interpolationen sicher. Daß 
aber das Wort der Juristensprache ganz fremd gewesen sein 
sollte, ist bedenklich, zumal Beseler selbst annimmt, daß die 
konsultierende Partei in D.17,1,59,5 es wirklich gebraucht hat. 
Necesse habere. 
_ Diese Wendung als direkt unklassisch zu bezeichnen, 
verbietet der Umstand, daß sie dreimal in vorjustinianischen 
Quellen steht: Gai. 3,206; Paul. 5, 33, 2; Coll. 2,6,2. Wenn 
man nun auch an den beiden letzten Stellen an nachklassische 
Zusätze glauben will, so kommt man damit doch schon in 
eine Zeit, die der klassischen nicht sehr fern steht. Und 
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gegen die Stelle des Gaius ist nichts Ernsthaftes einzuwenden. 
Ebenso wird man gegen den Schluß von D.17,1,8,5 (Ulp. 31 ed.) 
nicht viel vorbringen können; der hier ausgesprochene Ge- 
danke, noch dazu mit “inquit’ eng in die Stelle verflochten, 
hat den Anschein der Echtheit. 

Endlich 

Remedium (= Auskunft, Rechtsmittel). 

„Wahrscheinlich ist der Ausdruck den Klassikern fremd.“ 
Nun hätte Beseler schon in BGU 611 Col. III lin. 13 eine Stelle 
gefunden, wo das Wort in einem Senatuskonsult gebraucht 
ist, das in die Zeit von 37—61.n.C. fällt. Vielleicht würde 
er sagen, hier heiße remedium nicht Rechtsmittel, sondern 
Gegenmittel schlechthin; aber ist da ein Unterschied? Die 
Anhaltspunkte für die Interpolation sind denn auch öfter 
gleich Null. Insbesondere ist remediis praetoris in D. 25, 
4,1,3 absolut unanfechtbar. Ganz unentbehrlich ist ferner 
remedium in 

(21.) D.29,2,69 Ulp.60 ad ed. 


Quamdiu institutus admitti potest, substituto locus non est 
nec ante succedere potest, quam excluso herede instituto. 
Eveniet igitur, ut necessarium sit remedium praetoris et circa 
denegandas primo actiones et circa praestituendum tempus 
substituto, quia intra diem primo praestitutum neque adire 
hereditatem potest, neque pro herede gerere sqq. 

Hier athetiert Beseler den Satz nec ante — tempus 
substituto; in ziemlich unvorsichtiger Weise, weil dann der 
Rest unhaltbar wird. Es bleibt ihm nämlich nur der Satz: 
„Solange der Institut zugelassen wird, ist kein Raum für den 
Substituten, weil dieser innerhalb des dem Ersteren gesteckten 
Termins nicht antreten kann.“ Das ist eine so unerträgliche 
Tautologie, wie sie Beseler sonst in den Quellen nicht zu 
dulden pflegt. Wie der Text in den Digesten lautet, ist aber 
alles in schönster Ordnung. 


(22.) Sachlich anscheinend richtig, aber nicht hin- 
reichend motiviert ist die Streichung in 
D. 36, 4,5, 16 Ulp.52 ad ed. (Bes. 123/4). 
Imperator Antoninus Augustus rescripsit, certis ex causis 
etiam in propria bona heredis legatarios et fideicommissarios 
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esse mittendos, si post sex menses, quam aditi pro tribunali 
fuerint hi quorum de ea re notio est, in satisfactione cessatum 
est, inde fructus percepturos, quoad voluntati defunctorum 
satisfiat. [Quod remedium servaretur et adversus eos qui ex 
qua causa fideicommisso moram faciunt.] 

Hier ist zunächst zu erinnern, was Pernice!) erkannt hat, 
daß legatarios et tribonianisch ist; denn wie das “adire pro 
tribunali’ zeigt, hat es sich um Extraordinärverfahren und 
Fideikommisse allein gehandelt. Ferner wird aber auch 
certis ex causis unecht sein; ein so liederliches Referat kann 
Ulpian nicht gemacht haben — das wäre eine mäßige Be- 
lehrung für den Leser gewesen. Er muß den Kreis der so 
geschützten Personen genau umschrieben haben. Eben des- 
wegen ist der Schlußsatz für interpoliert zu halten, wo 
übrigens zwischen ex qua causa wohl ein alia (ex alia qua 
causa) ausgefallen ist und servaretur vielleicht als Gräzismus 
— ınondein äv — zu erklären ist. 


Besonderes Interesse bietet an den Untersuchungen Be- 
selers eine gegen den Schluß hin (S. 139sq.) eingestreute Unter- 
suchung über „Pronuntiation und Judikat“. Der Gedanke der- 
selben ist, daß im klassischen dinglichen Prozeß die Berufung des 
siegreichen Klägers auf das ihm günstige Urteil nicht exceptio 
rei secundum se iudicatae, sondern exc. rei (sec. se) 
pronuntiatae genannt worden sei. Denn wenn der Judex 
wirklich zugunsten des Klägers arbitriert, kommt es regel- 
mäßig zu keinem Urteil, man kann also nicht von “iudicatum’ 
sondern nur von ‘pronuntiatum’ sprechen. 

Die allgemeine Erwägung ist ja gewiß einleuchtend. Ja 
es wundert mich, warum Beseler sie nicht noch durch ein 
weiteres Argument unterstützt: Daß der siegreiche Kläger 
sich durch Exceptio gegen spätere Vindikation des unter- 
legenen Beklagten schützt, setzt nicht bloß ‘in der Regel’, 
sondern notwendig voraus, daß es über den Iussus de resti- 
tuendo nicht hinausgekommen sei. Ist nämlich der Beklagte 
verurteilt worden, so wird er durch Zahlung der Litisaesti- 
matio (prätorischer) Eigentümer. In dem Ausnahmefall, 


1) Diese Zeitschr. 14, 154 A. 4. 
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daß er sie noch schuldig sein sollte, muß dem früheren 
Kläger zwar gegen die Vindikation irgendwie geholfen worden 
sein, aber das involviert doch so komplizierte Fragen, daß 
die bezüglichen Stellen offenbar an diese Konstellation 
nicht denken. 


Die sachliche Bedeutung der Beselerschen Lehre wäre, 
ihre Richtigkeit vorausgesetzt, nicht gering anzuschlagen. 
Denn wenn auch neue materielle Rechtssätze sich aus ihr 
nicht ergeben, so beseitigt sie doch die bei dem heutigen 
Stand der Wissenschaft immerhin vorhandene Schwierigkeit, 
daß die Exceptio rei iudicatae eine hybride Natur besitzt: 
in der Hand des Beklagten reine Konsumtionseinrede, macht 
sie in der Hand des siegreichen Klägers die Rechtskraft des 
Erkenntnisses geltend. Nun sucht man wohl seit Keller in 
den Quellen einen allmählichen, halb unbewußten Übergang 
von der ersten in die zweite Funktion zu erkennen: aber daß 
es klarer und plastischer wäre, wenn statt dessen schon 
bei den Klassikern eine Rechtskrafteinrede im eigentlichen 
Sinn deutlich formuliert wäre, ist nicht zu verkennen. 

Es fragt sich nur, ob Beselers These aus den Quellen 
beweisbar ist. 

Er hat die Nachprüfung nicht leicht gemacht, weil er 
alles, was er in der Rechtskraftslehre an Emendationen glaubt 
gefunden zu haben, in ziemlich ungeordnetem Zustand neben- 
einanderstellt, wie er denn selbst den bezüglichen Exkurs nur 
als „ersten Rodungsversuch“ bezeichnet (8. 140). Bo stehn 
denn die Quellenstellen, in denen er die Exceptio rei pro- 
nuntiatae bloslegen zu können glaubt, durcheinandergewürfelt 
zwischen anderen, die sich auf ganz andere Fragen der Rechts- 
kraftslehre beziehen. 


Erörtern wir zunächst diese letzteren. Hier erregt es 
Interesse und ist nicht ohne Anhaltspunkte, daß die drei 
Fragmente, welche die Einrede der Rechtskraft (unter Um- 
ständen) auchaufdiezur Kompensation gestellte Gegenforderung 
erstrecken (D. 3, 5, 7,2; 16, 2, 7,1; 27,4, 1,4), als interpoliert 
bezeichnet werden (Bes. 8. 140—1), wenngleich man bei dem 
tiefen Dunkel, das noch immer über großen Teilen der Kom- 
pensationsgeschichte schwebt, mit der Annahme der rein justi- 
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nianischen Herkunft etwas vorsichtig wird sein müssen. — 
Nichts zu tun haben ferner mit unserer Frage Stellen wie 
D. 20, 4,12 pr; 42, 1,63; 42,2, 6,2; 44, 2,7,1; 44,2,29,1. Zu 
einzelnen davon folgende Bemerkungen. Vortrefflich ist 42, 
1,63 behandelt (8. 163): so radikal Beseler hier auftritt, hat 
er doch glaube ich das Richtige getroffen. Der in der Stelle 
ausgesprochene Satz, daß u. U. schon das Wissen von 
fremder Prozeßführung eine Erstreckung der Rechtskraft 
auf Dritte herbeiführt, ist unmöglich; eine solche kann nur 
durch Zustimmung (d.h. Ermächtigung = pati) herbeigeführt 
werden. Hierist massenhaft interpoliert, und auch in den übrigen 
zitierten Stellen ist das gleiche der Fall. — Zu D. 44, 2,7, 1 
(Beseler 8. 145) fällt das Übersehen auf, daß in den Worten 
‘Si ancillam praegnatem petiero et post litem contestatam 
conceperit et pepererit’ das hier ganz offenbar unsinnige con- 
ceperit et nicht beanstandet wird. 

Gehen wir aber zu der eigentlichen Frage. Von den auf 
diese bezüglichen Stellen ist vielleicht eine auszuscheiden, wo 
Beseler 8. 140, wie mir scheint, einen Mißgriff begangen hat, 
nämlich D.6, 1,35,1; Paul.21 ad ed. Denn ich habe Be- 
denken, mit Beseler zu lesen: “ubi autem alienum fundum 
petii et iudex (pronuntiavit) [sententia declaravit] meum esse, 
debet etiam de fructibus (arbitrari) [possessorem condemnare]: 
eodem enim errore et de fructibus (arbitraturum) [condem- 
naturum|. Hier wird nämlich die Pronuntiatio bezüglich der 
Hauptsache als schon in der Vergangenheit liegend gedacht, 
für die Früchte dagegen für die Zukunft gefragt; eben darum 
ist bezüglich dieser “possessorem condemnare’ richtiger als 
Beselers arbitrari. Der Text, wie ihn Beseler gestaltet, setzt 
einen zweimaligen Arbitratus voraus. Nun ist es wohl richtig, 
daß in den (Extraordinar-) Verhandlungen der Papyri sich 
mitunter zwischen der änöpaoıs bezüglich der Hauptsache 
und jener bezüglich der Früchte eine kleine Caesur findet; 
so Oxy. 1102: doxel uoı n0007x09 row Ebdaiuova ro Teraprov 
tijs obolas eloeveyxeiv — Tüv notoßewv dEıwodrrwy Enl is 
710000d0v t@v dpovo@v orjon, 6 lepevs xal bnouvnuatoygapos' 
Eviavrod Tag nP00Ödovs Anoinuyera N nölıs. Aber dieser 
Nachtrag erfolgt hier doch in ein und derselben Verhandlung; 
von solchen kleinen Zeitdifferenzen wird der Jurist in einer 
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theoretischen Schrift schwerlich gehandelt haben.!) Demnach 
halte ich für wahrscheinlich, daß zwar statt “sententia decla- 
ravit’ mit Beseler ‘pronuntiavit’ zu lesen, daß aber im übrigen 
der Text klassisch ist, etwa bis auf die Schlußworte (et 
quare habeat sqq.). 

Was die übrigen Stellen betrifft, so erregt es Bedenken, 
daß Beselers Restitutionen viermal zu dem Ausdruck exceptio 
rei pronuntiatae führen. Das ist nämlich der Fall bei 

D.3,3,40,2 Ulp.9 ad ed. 

si — ipse praesens causam suam egisset et victus esset: 
si a me vindicaret, exceptione rei (secundum me pronuntiatae) 
[iudicatae] summoveretur, 

D.44,2,9,1 Ulp. 75 ad ed. 

9i quis fundum quem putabat se possidere, defenderit, 
mox emerit: re secundum petitorem (pronuntiata) [iudicata] 
an restituere cogatur? — et ait Neratius, si actori iterum pe- 
tenti obiciatur exceptio rei iudicatae, replicare eum oportere 
de re secundum se (pronuntiata) [iudicata], 

D. 44, 2,19 Marcell. 19 dig. 

an exceptio rei (secundum eum cum quo agitur pro- 

nuntiatae) [iudicatae] obstaret, 
D. 43, 30, 1,4 Ulp. 71 ed. 

obicienda erit exceptio rei (pronuntiatae) [iudicatae]. 

Ob man aber ‘rem pronuntiare’ sagen konnte, ist mir 
an sich sehr zweifelhaft. Eine Belegstelle dafür kenne ich 
nicht, die derzeit (d. h. vor dem Erscheinen des einschlägigen 
Heftes des Vocabularium) vorhandenen Lexika bieten dafür 
keine Beispiele. Objekt zu pronuntiare ist vielmehr regel- 
mäßig der Inhalt der Sentenz: die Streitsache entscheidet 
man, aber man spricht sie nicht aus. 

Doch ist zuzugeben, daß dieses Bedenken nicht absolut 
durchschlagen würde, da es ja möglich sein müßte, die Stellen in 
Beselers Sinn auch mit anderem Wortlaut zu restituieren. 


ı) Für ganz ausgeschlossen will ich es jedoch nicht erklären, 
daß vielleicht an einen Fall gedacht ist, wo die Pronuntiatio nur die 
abstrakte Eigentumsfrage entschied und das Quantum der Restitution 
noch einem spezielleren Arbitrat vorbehalten war. Denn ich gebe zu, 
daß die Worte ‘alioquin ... nec rem arbitrabitur’ bei dem jetzigen Text 
etwas Auffallendes haben. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXIII. Rom. Abt, 14 
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Anderseits ist einschlagender Beweis, daß ‘pronuntiare’ 
gestrichen worden ist, nur in zwei Fällen zu erbringen, näm- 
lich in D. 6, 1,35 (Beseler 140), wo statt “ubi autem alienum 
fundum petii et index sententia declaravit meum esse’ 
sicher gestanden hat “pronuntiavit’ (denn ersteres sagt niemand, 
dem der zweite Ausdruck geläufig ist, wie es bei Paulus der 
Fall war) und in D.6, 1,58 (Beseler 140). Aber beide be- 
ziehen sich nicht auf die Exceptio. In allen sonstigen Fällen: 
D. 3, 3, 40, 2; 43, 30, 1,4; 44,2, 11,10; 44, 2, 15 ist nieht mehr 
erwiesen, als die Möglichkeit, daß statt exceptio rei iudi- 
catae ein anderer Ausdruck stand, etwa ‘exceptio si non 
secundum me pronuntiatum est’ o.ä. Es kommt also doch 
alles auf die abstrakte Frage hinaus, ob wir angesichts des 
erhobenen Zweifels an eine Exceptio rei iudicatae für solche 
Fälle noch glauben können, wo ein Judikat im eigentlichen 
Sinn gar nicht ergangen war. 

Die Frage ist meines Erachtens nicht bloß eine termino- 
logische; denn wenn die Römer die Pronuntiatio des Judex 
jemals Judikat genannt haben, so haben sie auch die Idee 
der materiellen Rechtskraft besessen. Denn unter einem 
andern Gesichtspunkt konnte man eine Tatsache, die eben 
ein formelles Judikat nicht ist, sondern nur eine sachlich 
bindende Entscheidung, nicht ein “iudicatum’ nennen. 

Ist nun der Gedanke zulässig, daß die Römer irgendwo 
in der klassischen Zeit das Entscheiden um seines sachlichen 
Inhalts wegen Iudicatum genannt haben? Ich glaube doch 
und möchte dafür einerseits auf den Senatsspruch in der 
Schiedssache zwischen Melitaia und Narthakion etwa v.J. 
147 v. C. verweisen, der sagt "öoa xexoıucva Zoriv xard vouovs 

. tadta xadws xexorulva Eoriv, odım doxel xüpa eivar 
deiv‘ Tovürd Te um ebyeots ebvaı, Öoa xara vö6uovs xExpLuEva 
Eotiv, äxvpa nowiv; andrerseits an das Dekret des Helvius 
Agrippa an die Galilenser “ut quiescerent et rebus iudicatis 
starent..... quoniam pro utilitate publica rebus iudicatis stare 
conveniat'.!) Bei Cicero p. Flacco 21, 49 findet sich der Fall, 
daß die Rückforderung des ex causa iudicati Gezahlten ab- 
gewiesen wird mit der Begründung: Re iudicata stari oportere. 


!) Vgl. Reicher. und Volksr. 135. 
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Man geht bei der herrschenden Lehre, daß der Rechts- 
kraftgedanke von dem Gedanken der Konsumtion erstickt 
ist, davon aus, daß die exceptio rei iudicatae nur eine 
Funktion der Exceptio rei in iudicium deductae ist. Ob dies 
aber dogmatisch die richtige Auffassung ist, müßte doch noch 
überprüft werden. Daß sie in sich befriedigend ist, behauptet 
wohl niemand: das Nebeneinanderbestehen der beiden Klauseln 
de re iudicata und de re in iudicium deducta bildet vielmehr 
den Quell unversieglicher dogmatischer Schwierigkeiten. Ob 
sich diese nicht dürch di Annalime beseitigen lassen, daß 
die Klausel de re iudicata die ältere, die de re in iudicium 
deducta die jüngere ist? Die Beobachtung, daß in dem von 
Gaius überlieferten Namen der Exceptio das ‘iudicatae’ vor 
dem “in iudicium deductae’ steht, ist ja schon von anderer 
Seite — zuletzt von Erman, diese Zeitschr. 27,407|8 — gemacht 
und als mögliches Indiz einer historischen Entwicklung be- 
zeichnet worden. In welchem Sinn er sich diese denkt, sagt 
Erman nicht bestimmt; ich meinerseits halte es nicht für 
ausgeschlossen, und das ist wohl auch Ermans Meinung, daß 
der Prätor, als er die Exceptio schuf, den Konsumtionsge- 
danken für das der Exceptio unterliegende Gebiet überhaupt 
nicht gehabt hat, daß es ihm nur um den Schutz der Rechts- 
kraft bei abweislichen Urteilen zu tun war, daß er also 
bloß die Einrede gab ‘si ea res iudicata non sit’. Der Zusatz 
‘vel in iudicium deductae’ kann ganz wohl eine bloße durch 
die zivile Konsumtion der persönlichen Klagen veranlaßte 
Analogiebildung sein. Wie dann die beiden Prinzipien sich 
verschmolzen hätten, um in letzter Linie doch wieder aus- 
einanderzugehen, das wäre eine weitere Frage — ob dieselbe 
mit unserm Material zu lösen, muß hier um so mehr dahin- 
gestellt bleiben, als es sich für mich derzeit nur um einen 
durch Beselers kühne Vorschläge angeregten Einfall handelt. 
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Recitatio und Responsum im römischen 
Provinzialprozeß, 
ein Beitrag zum Gerichtsgebrauch. 
Von 


Dr. Egon Weiß 


Privatdozenten an der deutschen Universität in Prag. 


Eine der wichtigsten und gegenwärtig am meisten er- 
örterten Fragen aus der allgemeinen Rechtslehre ist die nach 
dem Verhältnis des Richters zum Gesetz.!) Mag man indes 
eine Bindung des Richters annehmen, oder das Verhältnis 
etwas freier erfassen, so viel ist doch gewiß, daß es auch 
für den, der hier neueren Anschauungen huldigt, erfreulich 
ist, wenner sich mit dem Gesetz in dem seiner Entscheidung 
unterliegenden Falle in Übereinstimmung weiß, und wohl 
von niemandem wird ersteres als vollkommen unbeachtlich 
hingestellt. 

Hierbei ist es im geltenden Recht fast unerörtert ge- 
blieben, wie sich denn der Urteiler die Kenntnis der ein- 
schlägigen Rechtsnorm verschaffe? Tatsächlich ist dies, der 
funktionelle Vorgang der Rechtsfindung, heutzutage durch- 
aus einfach, und es beruht dies auf zwei Umständen, einer- 
seits auf der Verbreitung und allgemeinen Zugänglichkeit 
der Gesetze, etwa auch der Meinungen der Rechtslehrer und 
der Vorentscheidungen der Gerichte, als Folge der Buch- 
druckerkunst, andererseits darauf, daß der Staat in der 
Hauptsache rechtsgelehrte Richter zum Urteilen beruft. Wo 


ı) Für den Rechtshistoriker besonders orientierend ist die Über- 
sicht bei Wenger in der Festschrift zur Jahrhundertfeier des Allge- 
meinen Bürgerlichen Gesetzbuches I, 479—485; dazu die Rezension von 
Landsberger, diese Zeitschr. Germ. Abt. 1911, 462, 463, ferner Pollak, 
Juristisches Literaturblatt 1911, 147. 
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dies nicht der Fall ist, wird diesen das Recht von Juristen 
gewiesen (Rechtsbelehrung im Strafprozeß), oder man setzt 
bei ihnen, wie bei den Beisitzern der Handels- und der 
Gewerbegerichte, eine so eingehende Kenntnis der hier in 
Betracht kommenden, besonderen Lebensverhältnisse voraus, 
daß sie auch die einschlägigen Rechtssätze mit umfaßt. — 
Ganz anders im Altertum. Es darf als allgemein be- 
kannt gelten, wie schwer es damals gewesen ist, sich die 
Kenntnis der im einzelnen Falle anzuwendenden Norm zu 
verschaffen), und daß auch nicht bei allen denen, die zur 
Fällung eines Urteiles berufen waren, Rechtskunde vorauszu- 
setzen ist.) Besonders der Provinzialprozeß im römischen 
Reiche, dessen Kenntnis, zunächst auf den Briefen des Plinius 
aus der Zeit seiner Statthalterschaft und den Märtyrerakten 
fußend, durch die Papyri mächtig erweitert wurde, bietet hier 
einen reichen Stoff, dessen Betrachtung unter einem ein- 
heitlichen Gesichtspunkte auch das Verhältnis des Richters 
zu dem Gesetze, das er anwenden soll, für den antiken Prozeß 
in einem neuen Licht erscheinen läßt. Vorher ist jedoch in 
aller Kürze der erwähnte Vorgang der Rechtsfindung im stadt- 
römischen und hellenischen Prozeß darzustellen. 
Verhältnismäßig dem Rechtsgang der Gegenwart am 
ähnlichsten ist der städtische Prozeß in Rom. Denn es ist 
hier, soviel zu sehen, nicht üblich, dem Richter das Gesetz 
erst besonders zur Kenntnis zu bringen, obwohl nach einer 
bekannten Äußerung Ciceros vom Magistrat wohl virtus und 
innocentia, keineswegs aber Rechtskunde verlangt wird.) 
Trotzdem wird die Kenntnis des Gesetzes, insoweit sie wenig- 
stens zur Erledigung der schwebenden Angelegenheit not- 
wendig ist, stets vorausgesetzt, wie ein Blick in die römische 
Gerichtsrede, die sich darin sehr von der attischen und deren 


) Für die römischen Verhältnisse Cicero de legibus III, 20, 46, 
Gaius 4,24, Plinius ep. 65,7, Voigt, Römische Rechtsgeschichte 2, 85, 
Kipp, Kritische Vierteljahrsschrift 1890, 22, Wölfflin daselbst 1891, 162, 
Huschke, Zur Pandektenkritik 5, Zeitschr. f. RG. 11,158. Ein Beispiel 
(Decretum D. Marci und dessen zwei Fassungen D. 48,7,7, D.4, 2,13), 
Sartorius in der Gießener Zeitschr. 20 (1844), 5fl. Vgl. auch Momm- 
sen, Jur. Schriften 3, 291. — ?) Mitteis, Reichsrecht 189 ff., siehe die 
folgende Anmerkung — °®) Cicero pro Pluncio 25,62, Hitzig, Assesso- 
ren 9, zuletzt v. Mayr, Römische Rechtsgeschichte I, 112, 113. 
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Anführungen !) unterscheidet, zeigt. Freilichkommen, übrigens 
auch nicht allzuoft, scheinbare Ausnahmen vor, so erwähnt 
Cicero in seinen Reden mehrmals die Bestimmungen der 
XII Tafeln über die Tötung des zur Nachtzeit oder bewaffnet 
ergriffenen Diebes?), aber dies geschieht in der Rede pro 
Milone nur, um die Möglichkeit erlaubter Tötung darzutun, 
während in der Rede pro Tullio sich der Gegner dieses 
Argumentes bedient. Ebenhier, wo Cicero für den die a° 
vi bonorum raptorum geltendmachenden Kläger eintrat, er- 
wähnt er ferner unter Angabe des vollen Wortlautes das mit 
der Streitfrage doch nur entfernt zusammenhängende inter- 
dietum unde vi.?) Schon aus dieser nur beispielsweisen Auf- 
zählung geht hervor, daß die Anführung von Gesetzen in 
aller Regel nur der Illustration und anderweiter Erörterung 
wegen geschieht, nicht aber, um dem Richter die Grundlage 
seiner Entscheidung mitzuteilen. Daher sind uns auch z. B. 
die Mordgesetze trotz der Reden pro Milone und pro Roscio 
Amerino nicht erhalten, man setzt bei der Verteidigung ebenso 
wie bei der Anklage und auch in bürgerlichen Rechtsstreitig- 
keiten, ganz wie im modernen Prozeß, anscheinend voraus, 
daß das Gesetz, soweit es gerade unbestrittenermaßen anzu- 
wenden ist, dem Gericht bekannt sei. 

Freilich darf nicht übersehen werden, daß wir auch im 
städtischen Rechtsgang dem consflium*) als einer Veranstal- 
tung begegnen, fähig, dem Richter mangelnde juristische 
Bildung zu ersetzen, wenngleich uns der Hergang bei der 
Beratung gewöhnlich nicht bekannt ist. Hingegen dienen 


I) Siehe unten S. 215. — ?) Cicero pro Milone 3, 9, pro Tullio 47. 
®) Pro Tullio 44, über die Rechtslage Mommsen, Strafrecht 660, 661. 
Ganz ähnlich pro P. Quintio 89; pro Cluentio 145. 149 wird die recitatio 
legis erwähnt, aber der Redner läßt es nicht dazu kommen. In den 
Verrinen II, 1,45, 116 ff. referiert der Redner damals bereits tralatizisch 
gewordene Bestimmungen des prätorischen Edikts über die Erbfolge 
nach und außer Testament, aber nur, um derart die Parteilichkeit des 
Angeklagten darzutun, der als Prätor zwischen die erwähnten Abschnitte 
zugunsten einer bestimmten Person, der er eine Erbschaft zuschieben 
wollte, eine neue Klausel aufnahm. — *) Siehe darüber unten 9. 238, 
Anm. 4 a.E. Hingegen dient die Aufstellung des Edikts am Markt- 
platz in Rom und den Provinzen (Mitteis, R.r. 138) nicht der Rechts- 
findung. 
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dieresponsa prudentium, soweitwirsehenkönnen, derErledigung 
feinerer Rechtsfragen und nicht dem Nachweise des Gesetzes, 
dessen Kenntnis sie gerade eher vorauszusetzen scheinen.!) 

Ein ganz anderes Bild zeigt das hellenische Gericht. Da 
anscheinend infolge des Mangels literarischer Aufzeichnung 
sichere Kenntnis des Gesetzes in der Regel, wenigstens, was 
Athen, die fortgeschrittenste griechische Gemeinde betrifft, 
aus dem Staatsarchiv (unzo@ov) entnommen werden mußte), 
so ist es nicht weiter verwunderlich, daß man sie beim 
Richter nicht voraussetzen durfte. Vielmehr ist ihm diese 
erst zu vermitteln, und dies geschieht gewöhnlich durch 
das dvayıyy®oxew, d.h. hier, die Partei oder ihr Anwalt läßt 
das Gesetz durch eine Hilfsperson verlesen. 8o heißt es in 
der Rede des Demosthenes gegen Timokrates 24, 19, 706: 
noostyere, & Avöoss dixaoral, Töv voüv Ävayıyyworou8vous 
tois vöuoıs oder daselbst 49, 716: vu» 6’ dvaylyvwoxe röv EEis 
vöuov, oder bei Lysias in der Rede wegen des Mordes an 
Eratosthenes 1, 30: ’Aydyywdı dE or xal Tovrov röv vöuov &x 
tüs omins ıns 2E "Aosiov ndyov.?) — 

Wie sich aus der eben mitgeteilten Lysiasstelle und 
anderen Äußerungen der Redner ergibt*), genügte die ohne- 
dies nur ausnahmsweise Publikation des Gesetzes durch 
Verewigung auf Stein oder Erz keineswegs, um das Gesetz 
auch wirklich zur allgemeinen Kenntnis und Anwendung zu 
bringen. Selbst von den Gesetzen Solons hören wir ge- 
legentlich®), daß sie verlesen werden mußten, obwohl wir aus 
anderen Quellen von ihnen wissen, daß sie in der oroa Baoddıxn 
allgemeiner Einsicht offenstanden.”) 8o vollzieht sich die 


1) Auch zur Unterstützung pflegte das responsum nicht das Gesetz 
heranzuziehen, da gewöhnlich eine Begründung fehlt. Krüger, Literatur 
132. Gründe bei Ehrlich, Freie Rechtsfind. 1. — ?) Keil, Anonymus 
193 f.; daher behauptet die herrschende Lehre auch, Aristoteles habe 
die zahlreichen Gesetze, die er in der nodırsla "Adnvalav anführt, durch 
Vermittelung einer urkundlich gestützten Atthis aus den Archiven be- 
zogen, Wilamowitz, Aristoteles und Athen 1,260 ff. — ®) Andere 
Beispiele: Lysias 1, 31; 10,14, 16; 14, 5, 8; Demost. 20, 27, 465; 21, 8,517, 
93, 545, 107, 550, 113,551, und sonst sehr oft. — *) Lys. 10,15: Kal uos 
dydyrodı Tovzovs tovs vduovs tobs ZoAmvog x.1.4. (s. Anm. 7); Dem. 20, 495. — 
s, Wilhelm, Beiträge zur griechischen Inschriftenkunde 250, 258, 259. 
%) Oben Anm. 4 (Lys. 10, 15). — ?) Lucian, Anacharsis 22: Solon sagt: 
6vdullouer obv Tas yywuas abıavy vduovs ra tous Exdıdaoxovzss, ol Önuooia 
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Rechtsfindung gewöhnlich im Anschluß an das dvayıyy@woxeır, 
an die Verlesung des Gesetzes, ähnlich etwa, wie die Aus- 
sagen der Zeugen vorgelesen werden!), und es ist Sache des 
Anwaltes, beides, Gesetze, Zeugenaussagen und sonstige Be- 
weismittel, vor das Gericht zu bringen. Daher stellt auch 
Aristoteles in seiner Rhetorik I, 15 (1375 A) als da z@v 
dixavız@av die vouoı, udorvoss, ovvdnxaı, fPaoavos, Ögxos ZU- 
sammen und legt es dem Anwalt nahe, wenn er ein 
Gesetz kennt, das seiner Partei ungünstig wäre, letzteres 
lieber, wie einen unbequemen Zeugen, dem Gerichte über- 
haupt vorzuenthalten, und so dem Gerichte eine günstige 
Entscheidung ohne Verletzung der Eidespflicht, nach dem Ge- 
setz zu urteilen, zu ermöglichen.?) 

Daneben finden wir aber im griechischen Recht noch 
eine weitere, überaus originelle Art, das Gesetz dem Richter 
zur Kenntnis zu bringen. Es ist dies der in Gortyn?), Mag- 
nesia, Milet und Priene*t), vielleicht ursprünglich auch in 
Athen?) geübte Vorgang, das Gesetz an die Wände des Amts- 
raumes zu schreiben, also, was die hier in Betracht kommenden 
Gesetze betrifft, sie im Gerichtssaal ersichtlich zu machen, 
ähnlich etwa, wie in der Inschrift aus Issa (C.I. G. 1834) 
der »ouos Aoyıorıxös im Amtsgebäude der Logisten aufge- 
zeichnet wird. — 

Wir sehen also, daß schon im hellenischen Recht ganz 
bestimmte, wohlerwogene Einrichtungen dem Zwecke dienten, 
dem Gericht die Kenntnis des Gesetzes zu verschaffen.®) Dies 


näoı noöxeıvIaı dvayıyyworeıy ueydloıs yoauaocıv. Aristoteles, ’Ad. zo4. 7: 
avaygayarres ÖE tous vöuovs eis tobs xVoßews Zormoav Ev ıj) oroa Baaılıxj). 

1) Mitteis, Reichsr. 141, Anm. 4.:— ?) Khet. 1,15, (1375B)... 
iva, Eav ayvonon ti Aeyeı 6 vouos, un &riopaxjj. — ?) Bücheler und Zitel- 
mann, Recht von Gortyn 3, vgl. das Gesetz selbst V1,29 uoizv dae x’ 
Enıßaileı, Z. 30 ao! tor dı/xJaorai, E Feraoto &yparraı, prozessieren, wo 
es hingehört, bei dem Richter, wo von jedem geschrieben steht (Bücheler, 
dazu die Anm., anders K ohler-Ziebarth, Stadrecht von Gortyn 15. 
* Wilhelm, a.a.0.265, Schöll, Münchner S.B. 1886, 91. — ®) Denn 
diesem Zwecke konnte ursprünglich die Aufzeichnung der Gesetze Solons 
in der oroa Baoıkıxn) dienen (s. 0.215, Anm. 7), solange die Rechtsprechung 
in den Händen der Beamten lag, und die Volksgerichtsbarkeit sich 
noch nicht ausgebildet hatte, z. B. Busolt, Staatsaltertümer 228, 
Wachsmuth, Die Stadt Athen II, 338, 360. — Wegen einer ähnlichen 
Erscheinung in Rom und den Provinzen 8. 214, Anm.4. — °) Offen bleibt 
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erforderte wohl seine Besetzung mit ungelehrten Richtern, 
die doch an das Gesetz gebunden waren. Noch viel belehrender 
ist eine Betrachtung der ähnlichen Einrichtungen des römischen 
Provinzialprozesses, die freilich von einer Erwägung des Binde- 
gliedes zwischen ihm und dem altgriechischen Prozeß, näm- 
lich des hellenistischen Rechtsganges, wenigstens an den 
wichtigsten Punkten, begleitet werden muß. 


I. Recitatio.') 

Wie sich gezeigt hat, ist die Verlesung des Gesetzes 
durch eine Hilfsperson (dvayıyy@oxeıv) eines der einflußreichsten 
Mittel des hellenischen Prozesses, den einschlägigen Rechts- 
satz zur Kenntnis des Gerichtes zu bringen. In hellenistischer 
und römischer Zeit begegnen wir dann diesem Vorgang in 
weiterer Verbreitung. Ausgenommen bleibt, wie erwähnt, 
regelmäßig der stadtrömische Rechtsgang?), so daß man sagen 
kann, die Verlesung des maßgebenden Rechtssatzes finde sich, 
wie in Hellas, so auch in dem durch die Person des Ge- 
richtsherrn (Statthalters) bestimmten Provinzialprozeß, etwa 


freilich die Frage nach dem strafrechtlichen Schutz für die Richtigkeit 
der vorgelesenen Norm. Bei Zeugenaussagen, die ja gleichfalls vor- 
gelesen wurden (siehe oben S. 216, Anm. 1) geschah dies durch die dixn 
wsvdouagtvesöv (vgl. darüber z.B. Hermann-Thalheim, Griech. 
Rechtsaltertümer 136, Anm. 3, und Koschaker, Babylonisch-Assyrisches 
Bürgschaftsr. 158). 

1) Eine meist übersehene Äußerung darüber bei Mitteis, Reichs- 
recht 191, 1, 38, ferner (zunächst aus Anlaß von BGUI,15) Graden- 
witz, diese Zeitschr. 1895, 130 ff., Wilcken, das. 1896, 154 ff., Arch. 
5,269, Papyrus-Chrestomathie I, 2,45, Jörs in Birkmeyers Enzyklopädie 
184, Anm. 2. Literarhistorische Recitatio Pauly, Real-Enz. (1852) 6, 1, 418. 
Die Recitatio von Gesetzesvorschlägen in den Comitien (Mommsen, 
St. R. 3,1,391, n. 8) gehört nicht hierher. — *) Wenn es bei Cicero pro 
Tullio 47,48 vom Gegner heißt: Atque ille legem mihi de XII tabulis 
recitavit, quae permittit .... 48 ... Ergo istis legibus, quas recitasti, 
certe non potuit istius familia servos M. Tullii occidere, so ist es klar, 
daß diese ironische Wendung mit einer für das Gericht bestimmten 
Rechtsbelehrung nichts zu tun hat. Auch die in der nächsten Anmer- 
kung zusammengestellten juristischen Quellen können wohl nicht für die 
Hauptstadt in Anspruch genommen werden (D.42, 1,32 Callistratus, D. 49, 
1, 28,1 Scaevola, Pauli $.R. 5,25, 4), um so weniger, als Callistratus und 
Scaevola, wie man annimmt, regelmäßig provinziale Verhältnisse im 
Auge haben (Fitting, Alter und Folge ?69, Mitteis, Reichsrecht 441, 
Kübler, diese Zeitschr, 1907, 175), direkt bezeugt D. 36, 1, 76. 
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bis auf Diocletian, mit seinen Vorlävfern und Nachwirkungen 
im Hellenismus und im byzantinischen Reich. — 

Die Ausdrucksweise der Quellen ist dabei sehr wechselnd, 
durchaus nicht an den Fachausdruck dvayıyyaooxev (recitare) 
gebunden. Vielmehr findet sich, namentlich in ptolemäischer 
Zeit, etwa im Hermiasprozeß, auch bloß der Ausdruck orjoas, 
oder nao&dero oder Znveyxev, während es sich doch um ein 
vorgelesenes Gesetz handelt. Erst in römischer Zeit wird 
der Akt korrekt mit dvayıyyoxeır bezeichnet, während die 
lateinischen Quellen dafür das Wort recitare gebrauchen, 
daneben aber auch proferre verwenden.!) 


1) Im folgenden die Stellen, chronologisch geordnet. Hierbei be- 
deutet M.-W. die Papyruschrestomathie von Mitteis und Wilcken. 
P. Par. 15 (120 v. Chr.) 2.57: ITagadeusvov dE xai npostayuara xal u2oog 
&x toü Extedevros noostayuaros. P. Tur. I, 1 (117 v. Chr. M.-W. II, 2, Nr. 31) 
Col.4, 2.10 pnoas ... woavrws ds xal noosıdyuaros Aarılyoayoy ... 2.17 
xai &x 100 is zwpas vouov... 2.29 Yrjoas xai npöstayua neoi a00dEo- 
uıöv 2. 32 xai EE wv ÖE noosvivexto xai napareyyw Eni tijs Öıxaoloylas, 
nEiov Tovs avudixovs EEoixiodijvar (Schlußbitte des Klägers) Col.5, 2.21 
naosdero dE xal uEeon Ex ıöv neol raw pılardow@nam noostayudımvy Col. 9, 
Z. 20 nagadeusvoy dE xai noostayuarog u8pog Tod Exıederros. Cicero ad 
Att. 5,21, 11. At ille (Scaptius) profert senatus consultum Lentulo 
Philippoque consulibus, ut, qui Ciliciam obtineret, ius ex illa syugrapha 
diceret, in Verrem 2, 127: Iubet iste (Verres) sibi legem (Syracusanam) 
recitari; ıb. 4, 149: Ego legem recitare..... nisi legis sanctionem 
poenamque recitassem et cet. Plin.ep. ad Traianum (111 oder 112 n. Chr.) 
65 (Verhandlung über die doerzol) in qua ego auditis constitutionibus 
principum ... consulendum te existimavi..... Recitabatur autem apud 
me edietum, quod dicebatur divi Augusti ad Anniam pertinens; recitatae 
et epistulae divi Vespasiani ad Lacedaemonios et divi Titi ad eosdem 
(Achaeos) et Domitiani ad Avidium Nigrinum et Armenium Brocchum 
proconsules, item ad Lacedaemonios, quae ideo tibi non misi, quia et 
parum emendata et quaedam non certae fidei videbantur, et quia et 
vera et emendata in scriniis tuis esse credebam. 66. Traianus Plinio. 
Quaestio ista.... saepe tractata est, nec quicquam invenitur in commen- 
tarıis eorum principum qui ante me fuerunt, quod ad omnes provincias 
sit constitutum. epistulae sunt Domitiani et cet. P. Tebt. II, 286 (131 bis 
138 n.Chr, M.-W. II,2, Nr. 83) 2. 22 Ilsoi yap tnjs vouijs older Inıeiv Öso- 
usda agosxvreilv] ögeilortes vas avayvyalo]dsioas rov Vsov T/eJaavoü 
xal tod xvoiov nur Adoıa[voJü Kaioaoos Feßacı[ov)] arog [aJasıs. B.G.U. 
1, 19 (135 n, Chr. M.-W. 11.2, Nr.85) Col. II, 2.1. xai &ryveyx[s] Teidiov 
Baooov T00 »pariorov Erlorparıjyov ÄTOYaoıy XEXPIXO0IOS xal Tols 1@r 
naidwrv aaldas uerovoiay Eyeır tjs Tav nauumwv xAnoovoulas. P.Oxyr. 2, 237, 
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Hierbei wird das verlesende Subjekt in der Regel nicht 
genannt, wenn dies doch geschieht, wird als solches, anders 


Col. VII (135 n. Chr.) 2.338. Der Anwalt des Klägers xai ünsoredstodau 
nv dixnv Uueiv Iva avayrmodij; 6 röv Alyuntidovr voluos. Zsovnoov xal 
‘Hiiodwpov Enroowv Anoxgpswautrov Temavov Tov Nyeuovsvoarıa Öuolas 
Unodtosns Axovoavra [EE] Alyvnriaxöv nposwaaw un Nxolovdnxevau tj 
tod vouov 2.35 anavdownla .... IIaxamıos Bijlıik* avayywodınzo 6 v[d]u[os. 
äJvayvwodtrros Ilaxawıos [Bij]AE" avayvoraı xai ıöv Tertiavod ünoufy]n- 
natıoudv. Zsovnoov 6ntopos avayv[dvros]), Eni tod ıB (Erovs) Adpıavod 
(129 n.Chr.) .... Haxavios Bil: xadas d xoduoros Tleızlıavöfs] 
Exgeiwev, nsbooyraı ts yuvamös. P. Ozyr. VIII, 1102 (etwa 146 n. Chr.) 
2.13. xara tovs vöuovs xal Tas Avayvwodsloas yo xpioeis doxodow Tjj 
ovyyoayodıadnxn un baoorellsıw. P. Cairo Preis. 1 (mit den Verbesserungen 
Wilckens zur Stelle u. Mitteis, diese Zeitschr. 1911, 348, nach 148 
n. Chr.): A&ıor obv (Kläger) xara ra dni zw rowu[rtwv Und T@v dıxao- 
dormodvıov] nors Kalnovpvıavoü xal Ma&ınavoü xal Neoxvdov/[s xoıderra] 
Zapanlwva änodoüuvaı auıw nv raum xai öca [...] Z. 10 vwvos Gntogos 
ävayvorıos xplosıs rıväsg Kalnovov[iavoü xai Makınavoü] [xJai Neoxvdovs 
Kalktveıxos 6ntwe Into Zapaniavo[s] [E]mıofroAnv ulav nyeudvos ‘Ovoga- 
tov od noö noAloü xolövov] [xJai En[i tavıjars Tais aveyvwousras xoloeoıy 
x.ı.4. Wie von Mitteis gezeigt worden ist (a.a.O.), handelt es sich 
hier um ein Verhandlungsprotokoll und keine Klage. Ein solches 
Protokoll ist wohl auch B.G.U. 1,329 (vor 152 n. Chr.): 2.4 xai [aä]va- 
yolo]Jews ano 2.5 ... xa]dws Unoreraxtaı Z. 10 ävayvwoor; ferner viel- 
leicht auch in B.G.U. 11, 628, Verso, II. St. cum Manius Valens veteranus 
ex. [.]ter recitasserit partem edi[ejti hoc quod infra scriptum est: 
Imperator Caesar et cet. B.G.U.1,15 (194 n. Chr., M.-W. 1,2, Nr. 393) 
Z. 9. Aıudöeipos ontwo einev‘ „Kexelsvoru Uno üv Z. 10 xara xaıo0v 
nysudvwv Exaoroy Is ınv davrod zwunv .... Herapaipeodar ... Adıol ava- 
yarmorwy ra xexeisvoutva Z. 15 un apelxsodaı ano ns ldlas eis AAlorolay.“ 
D.42, 1, 32 (Callistratus 1.3 de cognitionibus, nach 198 n. Chr., Fitting, 
Alter und Folge 70) Cum prolatis constitutionibus contra eas pronuntiat 
iudex, eo quod non existimat causam ... per eas iuvari, non videtur 
contra constitutiones sententiam dedisse et cet. D.49, 1, 28,1 (Scaevola 
1. 25. dig., Ende des 2. Jahrhunderts, Fitting, a.a.0. 66) ... ideoque 
secundum constitutionem recitatam .... facta erat condemnatio). P. Oxyr. 
VI, 899 (200 n. Chr. M.-W.I,2, Nr. 361) 2. 25 x&xpıraı d& Uno T@v xara 
xapov Äysudvov xal diorparnyar yuvvalixa]s ravın rjj xoela un wadel|xeo]- 
dafı xal adın a&Jıot avaysıywarovoa ra xexpıusva annA[Aa]ydaı tjs yewoyias 
x.ı.4. [IlaJo[u]eviov eln(ev)‘ avayrwodnım ra Eni av roıodraw x[e]xoıueva‘ 
avayvwodtrıos ...[...] dlıJar[ay]uaros Tıßeplov Alekavdgov dnayogsvorros 
yvvalxa yewoyıa . . [.Jare[o]daı Eri voü P (Erovs) Talfa [...J..ı xai 
Odalsolov Eddaluovos rod NHysuovsdoarıos 1ö adıd xexpıxdro|s E]ni Tod e 
(Fovs) ’Avıovi[v]Jov [. . .] 7. 30 xai Mivixlov Kooeilkıavoü Eniorgarnyov 
ini od ı (Erovs) Avıwvivov Kaloapos roö x[vJolio]v Ilapueriov eln[ev]‘ 
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als im griechischen Prozeß, gewöhnlich die Partei, die durch 
ihren Anwalt, nicht etwa durch eine Hilfsperson, vorlesen 
läßt, gedacht’); es kommt aber auch vor, daß der Anwalt 
als selbständig, ohne Antrieb seines Auftraggebers handelnd, 
angeführt wird.2) Nur ausnahmsweise, anscheinend überhaupt 
nur ein einziges Mal, wird von Amts wegen Vorlesung ange- 
ordnet); es handelt sich da um eine Stelle aus dem sogen. 


Axoi[ov][dw]s ı[ois] avayywodeioı Övvaraı 7 Tadvw .... ns yewo]ylas 
anniiaydaı x. 1,4. PauliS. R.5,25, 4: Iudex, qui contra sacras principum 
constitutiones contrave ius publicum, quod apud se recitatum est, pro- 
nuntiat, in insulam deportatur D. 36, 1, 76 (74) 1: Paulus 1. 2. decretorum: 
et apud praesidem optinuerat. Tutores....... recitabant dıvi Hadriani 
constitutionem, in qua ..... ad munera municipalia iusserat etc. 
P Lips. I, 44. (4. Jahrhundert, dazu M.-W. II, 1,290) Col. I, 2. 6. tot sunt 
privilegia, quae recitare utetur susceptus tuus. Synesius Dion (ed. Dind. 
im Anhang zu seiner Ausgabe des Dio Chrysost.) p. 40 (angeführt bei 
Mitteis R. R. 133, Anm. 3, 4. Jahrhundert) Zres de nusis ovx Exı@v 'Po- 
uaiov a&oywy Töv vouov Aveyrouev. Augustinus sermones 52, 9: Paulum 
recito idoneum iuris divini consultum, nam etiam causidici habent hodie 
Paulum dictantem iura litigatorum ..... ; recito, inquam, Paulum et 
cet. C. Th. 1,4,3 (426): Ubi autem eorum (der fünf Zitierjuristen) pares 
sententiae recitantur, et cet. C. 6, 61, 5, pr. (473) Impp. Leo et Anthemius 
magistro militum Dalmatiae ..... magnitudo tua diversis legibus ex 
utraque parte prolatis nostram credidit consulendam esse clementiam, 
cum mulier diversis iuris lectionibus idem intellegi maritum et sponsum 
niteretur probare, germanus mariti nomen illi soli, qui nuptias conscerit, 
recitatione constitutionis divorum retro principum Theodosii et Valen- 
tiniani ... imponere C. 1,17, 2,14 (533): .... si quid principalibus consti- 
tutionibus cautum est, hoc in digestorum volumine poni nullo concessimus 
modo quasi constitutionem recitatione suffliciente ... 19 ... nec in 
iudicio nec in alio certamine, ubi leges necessariae sunt, ex aliis libris 
..„.Aliquid recitare vel ostendere conetur.... 22... neque enim licentiam 
aperimus ex tali codice in iudicium aliquid recitare, qui .... siglorum 
habet malitiam. C. Cordi nobis 5, (534): nemini ... concedimus ... ex 
prima codieis..... edlitione aliquid recitare: sed quod in praesenti.... 
codice nostro scriptum inveniatur, hoc ... et obtineat et recitetur. — 
C. I. Gr. III, 5895 erwähnt einen „zti Pıßleidiav xai dvayywosmy Toü 
Seßaorov“, aber Cagnat Inscriptiones Graecae ad r. Rom. I, 135 hat nach 
Kaibel, Jnser. gr. Sic. 1072 dıayrooswv. „Pauli sententiarum proferes 
lectionem“ (Cons. 5, 4, vgl. auch 2) ist nur literarischer Hinweis. 

!) Siehe oben P. Tur. ], 1, Col. 9, 2.20. — ?) Wilcken, Arch. 5, 269, 
oben S. 213 Anm. 1. — ®, Oxyr. II, 237, Col. VII, Z. 33. Ein Urteilstenor, 
der die zugrunde liegende Gesetzesstelle anführt: P. Petri II, 21,d 
(3. Jahrhundert v.Chr., M.-W. II, 2, Nr, 28). 


Recitatio u. Responsum im römischen Provinzialprozeß usw. 221 


Gesetz des Bokchoris. Daß nun im antiken!), namentlich 
im römischen Prozeß vielfach vorgelesen wird, wo heutzutage 
freie Rede oder Vorlage von Urkunden üblich ist, ist nicht 
durchaus neu. So war es vorgeschrieben, daß das Urteil auf 
Grund eines Konzeptes (periculum) „rezitiert* werde, wie es 
z.B. im C.I.L. 2,4125 (193 n. Chr., Bruns, Fontes 7 I, 186) 
heißt: decretum ex tilia recitavit, oder in der Passio SS. 
Scilitanorum (202 n. Chr. Gebhardt, Märtyrerakten 25): 14 
Saturninus proconsul decretum ex tabellarecitavit, und Justinian 
verzeichnet darüber eine Reihe von Verordnungen des 4. Jahr- 
hunderts.?2) Damit sollte eine nachträgliche Änderung des 
einmal verkündeten Urteils hintangehalten werden. — In 
der gleichen Weise wird beim Urkundenbeweis im Straf- und 
Zivilprozeß vorgegangen. So erzählen die Acta purgationis 
Felieis (303 n. Chr., Gebhardt u.a.0. 206) III. Agesilaus dixit: 
Sunt praetera et aliae epistolae huic rei necessariae; interest 
ut legantur. Aelianus proconsul dixit: Lege Caeciliano audiente, 
ut agnoscat an ipse dictaverit.‘) Auch der jüngere Plinius 
berichtet, es sei bei der Erörterung, ob eine bestimmte Person, 
der Philosoph Flavius Archippus, zum Richteramt befähigt 
sei, das gegen ihn ergangene Strafurteil vorgelesen worden,*) 


ı) Wegen der Zeugenaussagen im griechischen Prozeß s. o. S. 216 
Anm. 1. — ®) C. 7,44. Über die Mitte des zweiten Jahrhunderts dürfte 
dieser Rechtszustand trotz der im Texte gegebenen Belege kaum hinaus- 
reichen, vgl. z.B. C.P.R. 1,18 (124 on. Chr. M.-W. 11, Nr. 84) 2. 22 Bialoiog 
Magıavös (der Richter) ovrlainoas Apre[uJd[wew Ja voufı)x@ [aJeloi 
zoJü nodyuaros Ulan]yopevoev anopaoır, 2.25 n xai aveyvwodn xara Ass [ıv 
oJürws x... 4. Mit der Verkündung des Urteils nach einem bereits 
feststehenden Konzept ist auch ein Antrag auf Ergänzung während 
der Verbandlung betreffs der von der Streitsache bezogenen Früchte 
(B. G.U. I, 19, Col. II, Z. 20, 135 n. Chr. M.-W. II,2, Nr. 85) nicht gut 
vereinbar. Für die Rechtskraft ist übrigens nur das Protokoll und die 
Amtstagebticher, nicht das Urteilskonzept maßgebend gewesen, D.42, 1,46 
(L. 283 Hermogenianus) Paulus 8. R. 5, 12,17. — °®) Andere Beispiele 
aus Cicero bei Brassloff, diese Zeitschr. 1906, 218 ff.;, Martyrium 
S. Apollonii 11 (Gebhardt a.a. 0. 52), Gesta apud Zenophilum (daselbst 
192 ££.) III, IV, VI—VIII, Acta purgationis Felicis (daselbst 208) IV, VIII. 
*) Plinius ep. ad Trai. 58, 3. Recitata est sententia Veli Pauli pro- 
consulis, qua probabatur Archippus crimine falsi damnatus in metallum. 
Demnach handelt es sich hier nicht um einen Rechtssatz, der vorgetragen 
wird, wie Wilcken, diese Zeitschr. 1896, 160 anzunehmen scheint. 
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und in den Papyri!) ist die Verlesung von Vorakten und 
Urkunden gang und gäbe; insbesondere gehört in diesen 
Zusammenhang auch die bereits beobachtete?) Tatsache, daß 
dort nach dem Jahr 382 zu Beginn der mündlichen Verhand- 
lung die Prozeßvollmachten der Anwälte vorgetragen werden- 

Treten also insofern Rechtsnormen dem übrigen Prozeß- 
stoffe an die Seite, so kann es um so bedeutsamer sein, fest- 
zustellen, um was für Bestimmungen es sich hier handelt. 
Nach dem derzeit vorliegenden Materiale scheint es weniger 
entscheidend zu sein, ob das vorgelesene Gesetz neu ist?); 
vielmehr werden in einem Verwaltungsstreitverfahren aus 
dem Jahre 200 n. Chr. Verordnungen bis aus der Zeit des Ti. 
Alexander (66—69 n. Chr.) herangezogen*), und noch im 
Jahre 135 n. Chr. gelangt in Ägypten das spätestens zur 
Ptolemäerzeit neugefaßte Gesetzbuch des Bokchoris zur Ver- 
lesung.°) Auch vor dem jüngeren Plinius werden während 
seiner Statthalterschaft in Bithynien (111—112n. Chr.) Edikte 
und Episteln von Augustus, Vespasian und Titus derart vor- 
gebracht. ®) 

Hingegen ist eine Gliederung der Anführungen nach der 
Art der Rechtsquellen belehrend, bei welcher sich freilich 
die älteren Zustände auch hier deutlich von der byzantinischen 
Zeit scheiden, und außerdem das zugrunde liegende Material 
eine gewisse, sich in besonderer Bevorzugung Ägyptens aus- 
sprechende Ungleichmäßigkeit mit sich bringt. 


1) P. Tebt. II, 297 (162 n. Chr.) P. Tebt II, 287 (Zeit des Marcus und 
Verus M.-W. II,2, Nr. 251), Z. 19: Eoulov dvayvorı]os 16 Ayder sidos 
Aıßeoakı Zevngiavös [ei]nev‘ x.x.i. P. Amh. UI, 65, Col.1, Z. 11, Oxyr. IV, 
706 (115 n. Chr. M.-W. 11, 2, Nr. 81) 2.5 u. so oft. Aus den übrigen 
Teilen des römischen Reiches: C.1. G. 2222 (Dittenberger Syll.? 355, 
Cagnat Inser. gr. ad r. R, IV, 948) Entscheidung des proconsulis Asiae 
in einem Rechtsstreit zweier Gemeinden: 2. 2. Zrapvlovb napyorraoy 
006 rovs Asiwv noEoßeıs Avaysırwo[xdv]iov Enioroinv "Ayuorlov Oderepos 
tod ng0 Euod aydvndt[ov] avdpös Enıpaveordiov und D. 22, 5, 3, 4 (Verlesung 
der Aussagen abwesender Zeugen, Mommsen, Strafr. 411, 440, 441). 
2) Mitteis bei M.-W.1I, 1,42, unter Verweis auf C. Th. 2,12,3. — 
®) Mitteis, Hermes 32,634. — *) Oxyr. VI, 899 (M.-W.1I,2, Nr. 361), 
Wilcken, Arch. 5, 268. — ®) Oxyr. II, 237, Col. VII, 2.29 ff. und 
wegen der Redaktion Mitteis bei M.-W. 11,1, XIV. — °) Plin. ep. ad 
Trai. 65 (8. o. S.218 Anm. 1). 
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In der Zeit bis auf Diokletian geht die Recitatio auf: 

a) Das ägyptische Landrecht: P. Tur. I, 1 (117 v. Chr., M.- 
W.LH, 2, Nr. 31) Col. 4, Z, 17, Oxyr. II, 237, Col. 7, Z. 29 
(135 n. Chr.), Oxyr. VIII, 1102, Z. 13 (etwa 146 n. Chr.) 

b) kgl. Verordnungen der Ptolemäer: P. Par. 15, Z. 57 
(120 v. Chr.), P. Tur. I, 1(117 v. Chr., M.-W. I, 2,Nr.31) 
Col. 4, 2.10, 29, Col.5, 2.21, Col. 9, 2. 20. 

c) Stadtrecht von Syrakus: Cicero in Verrem 2, 127. 

d) Senatsschluß über die Rechtsprechung in Cilieien: Cicero 
ad Att. 5, 21, 11. 

e) ius publicum !) und Strafgesetze 2): Paulus 8. R. 5, 25, 4, 
Cicero in Verrem-4, 149. 

f) Entscheidungen der Statthalter: P. Oxyr. II, 237, Col. 7, 
2.36 (128 n. Chr.), Oxyr. VIIL, 1102, Z. 13 (nach 148 n. 
Chr.)?), P. Cairo Preis. 1, 2.12 (kurz nach 146 n. Chr.), 
Oxyr. VI, 899 (200 n. Chr., M.-W.I, 2, Nr. 361) 2.25 ff. 

g) der Epistrategen: Oxyr. II, 237, Col. VII, 2.30, B.G.U. I, 
19 (135 n. Chr., M.-W.II,2, Nr. 85) Col. II, Z.1, Oxyr.VI, 
899 (200 n. Chr., M.-W.I, 2, Nr. 361), 2.25. 

h) der Dikaiodotai: P. Cairo Preis. 1, 2.7 fl. (kurz nach 
148 n. Chr.). 

i) kaiserliche Verordnungen (edicta, epistulae): B.G.U. II, 
628 (M.-W.I, 2, Nr. 462), Plin. ep. 10, 65, 67 (111—112n. 
Chr.) D. 42, 1, 32 (Callistratus), D.49, 1, 28,1 (Scaevola), 
Paulus 8.R. 5, 25,4, D. 36, 1, 76, 1 (Paulus). 

j) kaiserliche Entscheidung: P. Tebt. II, 286%), 2. 22 (121 
bis 138 n. Chr., M.-W. II, 2, Nr. 83), 2. 22. 

In byzantinischer Zeit wird das recitare in Verbindung 
gebracht mit: 

a) Juristenschriften: Augustinus sermones 52,9, C. Th. 1, 4, 
3 (426). 


!) ius publicum: Zum Begriff Ehrlich, Beiträge zur Theorie der 
Rechtsquellen 1, 1, 156 fl. — ?) Welches Strafgesetz (Beschlagnahme von 
Schriften) ist freilich nicht klar; Mommsen, Strafr. 418, Anm. 8. — 
®) Es ist nur die Rede von dvayrwodslsag uor xoioss. — *) Der Fall 
ist indes zweifelbaft; wenn es sich hier nicht, wie die Herausgeber 
annahmen, um zwei verschiedene Protokolle handelt, so ist Hadrians 
Entscheidung nur ein in der schwebenden Angelegenheit ergangenes 
(Mitteis bei M.-W, II,2, 8. 92) Zwischenurteil über die Besitzfrage. 
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b) kaiserlichen Verordnungen (constitutiones, privilegia): 

P. Lips. 1, 44 (4. Jhdt), Col. I, 2.6, C. 6, 61,5, pr. (473), 

C. 1,17, 2,14 (533). 

c) mit Gesetz oder Recht oder den justinianischen Rechts- 

büchern überhaupt: C. 6,61, 5, pr. (473), C.1,17, 2,19, 

22 (533), C. Cordinobis 5 (534). — Hierher gehört auch 

eine etwas unbestimmt redende Stelle aus dem Neu- 

platoniker Synesius p. 40.') 

Überblickt man die obige Aufstellung, so ist es zunächst 
bemerkenswert, daß in vorbyzantinischer Zeit die Schriften 
der klassischen Juristen anscheinend nicht berufen werden, 
und wir kennen, soviel wir zu sehen vermögen, überhaupt 
für diese Epoche keinen Beleg dafür aus der nichtjuristischen 
Literatur. Dies erklärt sich für den Provinzialprozeß in der 
Mehrzahl der Fälle daraus, daß dort als Personalstatut das 
Landrecht anzuwenden war, in das zwar reichsrechtliche 
Quellen wie kaiserliche Verordnungen und ähnliches?), nicht 
aber der Natur der Sache nach die responsa prudentium ?) 
einzugreifen vermochten. Immerhin könnte dieser Umstand, 
wenn man das Rechtsleben des römischen Reichs als Ganzes 
betrachtet und die überragende Rolle erwägt, die die reci- 
tatio als Mittel der Rechtsnachweisung schon nach der Zahl 
der Belegstellen spielte, doch die Bedeutung dieser Quelle 
in wesentlich anderem Lichte als unsere auf den Rechtsbüchern 
fußende Überlieferung erscheinen lassen. — 

In byzantinischer Zeit dürfte sich dies allerdings geändert 
haben), dafür spricht das sog. Zitiergesetz (C. Th. 1, 4, 3), das 
den Vorgang dabei ordnen wollte und besonders, daß Augustinus 
ihn in seinen Predigten (sermones 52, 9) als seinen Zuhörern 
bekannt voraussetzen durfte. — 

Um so mehr Raum scheinen hingegen im vordiokleti- 
anischen Provinzialprozeß die Quellen des Gesetzesrechtes 

1) Dion 40: ueis obx 8x av 'Porualar d&ovwv zöv vouor Avkyvausr, 
Mitteis, Reichsr. 138. — ?) Mitteis, Reichar. 118 fl, Mommsen, 
Strafr. 120, einzelne Responsen an römische Bürger in den Provinzen, 
Mitteis, a.a. 0.157. — °) Dies in dem weiteren Sinne von Gaius I, 7 
(sententiae et opiniones überhaupt). — *) Es darf indes nicht übersehen 
werden, daß auch diese Zeit im Westen auffällig die Juristenschriften 


gegenüber den Konstitutionen zurücksetzt; Mommsen, Jur. Schr. 2, 
372, 373. 


WINDE et EEG nn rn nr En he En 


Recitatio u. Responsum im römischen Provinzialprozeß usw. 2925 


im engeren Sinne eingenommen zu haben, also das Landrecht, 
königliche und kaiserliche Verordnungen (edicta epistulae). 
Bei den letzteren scheint sogar gelegentlich!) die Echtheit 
des von den Parteien vorgebrachten Materials durch eine 
Anfrage des Statthalters bei der kaiserlichen Kabinettskanzlei 
nachgeprüft worden zu sein. Wenigstens wendete sich der 
jüngere Plinius, als ihm bei einem Rechtsstreite über die 
doentoi in Bithynien Konstitutionen bis aus der Zeit des 
Augustus unterbreitet wurden, mit einer solchen Anfrage an 
den Kaiser Trajan, der dann diese Verordnungen im Archiv 
vorfand (Ep. 65, 66)?) — ein modus procedendi, den wir schon 
in der persischen Monarchie finden.®) 

Bemerkenswerter ist es schon, daß in Ägypten auch Ent- 
scheidungen der Statthalter und ihrer Delegaten, des Epistra- 
tegen und des Juridicus (Dikaiodotes) verlesen werden.*) 
Nun ist der Satthalter, wenn man von den bereits genannten 
Delegationsfällen absieht, im allgemeinen der ordentliche 
Richter erster Instanz in dem in Ägypten allein nachweis- 
baren Kognitionsprozeß°), und wir werden uns daher die 


1) Strafrechtlicher Schutz: D. 48, 10, 33. — *) Die Stelle ist oben 
S. 218, Anm. 1 abgedruckt. — °®) Im Buche Ezdra 1,5 wird nämlich er- 
zählt, daß sich die Juden gegenüber den Statthaltern des Darius, die 
sie am Tempelbau hindern wollten, auf eine Verordnung des Cyrus 
beriefen. Diese richten darauf folgende Anfrage an den Großkönig: 
Daselbst 17. Nunc ergo, si videtur regi bonum, recenseat in bibliotheca 
regis, quae est in Babylone, utrumnam a rege iussum fuerit, ut aedi- 
ficaretur domus Dei in Jerusalem; et cet. Dann fährt die Darstellung 
fort: Cap. 6, 1 Tunc Darius rex praecepit; et recensuerunt in bibliotheca 
librorum, qui erant repositi in Babylone, 2 et inventum est in Ecba- 
tanis, quod est castrum in Medena provincia volumen unum; talisque 
scriptus erat in eo commentarius et cet. (Text nach der Vulgata). — 
Übrigens pflegten auch Private das kaiserliche Archiv mit der Bitte 
um Erteilung von Abschriften in Anspruch zu nehmen: C. 1. L. III, 411 
(Bruns, Fontes I’, 257, Riccobono, Fontes I, 327, beidemal unvollständig): 
xelevonı dodnval uor ra Avziypapa ı@v Unouynuarwv, ws xal 6 Veos nano 
svveywenosv. Gromatici lat. p. 154 (Lachmann): sanctuarium Caesaris 
respici solet; ..... qualescunque enim formae (agrorum) fuerint, si 
ambigatur de eorum fide, ad sanctuarium principis revertendum erit. 
Die ganze Literatur zu dieser Frage verzeichnet Hirschfeld, Verwaltungs- 
beamte ? 325, 326. — *) Wegen P. Tebt. II, 286 (M.-W.II, 2, Nr. 83) 
8. 0. 223, Anm. 4, — ) Mitteis in M.-W. II, 1, 25, dort auch über die 
Zuständigkeit des dıxauddıns und deyıdızaoıns, betrefis des letzteren 
vgl. Koschaker, diese Zeitschr. 1908, 21, 22. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXIII. Rom. Abt. 15 


226 Egon Weiß, 


Frage vorlegen müssen, welchen Zweck es verfolgte, und 
wie es juristisch zu bezeichnen ist, wenn einem Gerichte 
Entscheidungen derselben Behörde in ähnlichen Rechtsfällen 
vorgelegt werden? 

Ohne Zweifel wird dadurch ein Gerichtsgebrauch geltend 
gemacht, und es wird um so eher gestattet sein, dabei zu 
verweilen, als uns hier in überraschender Reinheit ein Stück 
älterer Rechtsbildung entgegentritt. 

Der Lehre vom Gerichtsgebrauch lag nämlich im ge- 
meinen Rechte eine Verordnung Justinians zugrunde !), welche 
- eg dem Richter untersagte, Entscheidungen der Präfekten 
oder anderer hoher Beamten heranzuziehen, 

cum non exemplis sed legibus iudicandum est. 

Diese Bestimmung Justinians, die sich übrigens auch 
moderne Gesetzbücher zu eigen machten ?), hat es verschuldet, 
daß der Gerichtsgebrauch in der Literatur des gemeinen 
Rechts besonders abgünstig beurteilt?), oder sein Dasein, 
das nicht in Abrede zu stellen war, nur logisch deduziert 
wurde.) 

‚Aber auch, wer geneigt war, die Konstitution Justinians 
nicht wörtlich zu nehmen’), litt unter der Dürftigkeit der 
Quellen, denn, was sich in der römischen Literatur darüber 
vorfand®), war nicht allzuviel, überdies im ganzen wenig ent- 
schieden, stellt doch Cicero mehrfach den Gerichtsgebrauch 


1)C.7,45,13 (529). — ?) A.L.R.1,1,6, A.B.G.B. 8 12. — ®) Wind- 
scheid, Pandekten I ®73 und die dort Genannten, denen die eingehende 
Darstellung Spiegels, Verwaltungsrechtswissenschaft (1909) 172 ff. 
beizufügen ist. — Historische Ziele verfolgt Brie, Gewohnbeitsrecht I, 
52 ff., ferner Pernice bei Holtzendorff-Kohler, Enzyklopädie I, 114, auch 
Kiß, Jherings Jahrbücher 58, 476 ff. — *) z.B. Hölder, Pandekten I, 36 tf. 
Gierke, Deutsches Priv. Recht 1,177 ff. — ®) So bes. Dernburg, Pan- 
dekten I, 8 29, der meint, Justinians Bestimmung wolle nur sagen, ein- 
zelne Präjudizien, auch des höchsten Gerichtes im Lande, bildeten noch 
keinen Gerichtsgebrauch. Ihm folgt Brie, a.a.0.1,57. — °®) Auctor 
ad Herennium II, 13, 20, Cicero, De inventione II, 22, 68; II, 54, 162; 
Topica 5, 28; Quinctilianus V, 2,1; VII,6; Boethius in Topica 321: Res 
iudicatae sunt, quae inter eos, qui super aliquä re ambigunt, sententiä 
iudicum fuerint constitutae, quarum exemplö ceterae quoque iudicantur. 
Über Präjudizien in der ersten republikanischen Zeit von Mayr, Römische 
Rechtsgeschichte 1, 84. Zweifelhaft sind die exempla bei Plin. ad Trai. 
68 (73), 69 (74), 72 (77), u. bes. 108 (109). 
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mit den pacta privatorum als Rechtsquelle auf eine Stufe.!) 
Aber auch die hier in Betracht kommenden Aussprüche der 
römischen Juristen?) reden größtenteils von faktischem Ge- 
'wohnheitsrecht?), d. h. natürlicher Sitte und Brauch, z. B., 
‘wenn sie bestimmen, daß die Anwaltsgebühren nach dem 
Herkommen zuzusprechen seien‘) oder daß Zeugen, die ent- 
fernt vom Gerichtsorte wohnten, nur, wenn es in der Provinz 
‚so üblich sei, dort persönlich zu erscheinen hätten.?) 

Wir finden in den Rechtsbüchern überhaupt nur drei 
Äußerungen römischer Juristen, die sich unmittelbar mit der 
Verbindlichkeit der Präjudizien befassen®), und zwei davon 
vermögen wir wiederum auf provinziale Verhältnisse und den 
Provinzialprozeß zu beziehen. 

a) D. 1,3, 34. Ulp.1.IV de officio proconsulis (Lenel 2170). 
Cum de consuetudine civitatis vel provinciae confidere 
quis videtur, primum quidem illud explorandum arbitror, 
an etiam contradicto aliquando iudicio consuetudo fir- 
mata sit. 

Die Stelle besagt, daß das Gewohnheitsrecht einer Pro- 
vinz oder eines Konventssprengels”) aus Entscheidungen 


1) Cicero De inventione 2, 22, 67: Quaedam autem genera iuris 
. consuetudine facta sunt: quod genus pactum, par, indicatum, und 
ebenso daselbst 54, 162. Gegen die Annahme einer griechischen Herkunft 
‚dieser Erwägungen Puchta, Gewohnheitsrecht I, 55, wohl nicht mit 
zwingenden Gründen. — ?) Die Stellen bei Brie a. a. 0.1,52ff. — 
») Zum Begriff Unger, Österr. Privatr. I, 33-41. — *) D. 50,3,10. — 
») D.22,5,8,6. Damit werden besonders die Länder griechischen Rechtes 
gemeint sein, so verordnete die von der Stadt Knidos anläßlich eines 
ihrer Entscheidung unterliegenden Rechtsstreites zwischen zwei Bürgern 
von Kos und Kalymna betreffs der Zeugen, die nicht am Gerichtsorte, 
sondern in einer der beiden letztgenannten Städte wohnten, und am 
persönlichen Erscheinen verhindert waren (Dittenberger, Syll. ? 512, 
Dareste, Recueil I, 158 ff, Hitzig, Altgriech. Staatsverträge 56, 57): 
... oil dE advvl[a)roı TÖv naprupwv napayertodaı Eni TO Öixaoınoıor, Eyuap- 
Tvonoarıw Eni ray noostaräv Ev Exareoa TA no ..... toi Ös uaprvpss 
n(o)tourivio Töv vöuıuov 60x09 ... un Övvaroı nusv napayev&odaı Eni 10 
dixaornoıov. Überhaupt war dem griech. Prozeß Unmittelbarkeit der 
Zeugeneinvernahme fremd, a. o. S. 216, Anm. 1,6. — °)D.1,3, 38; D. 1, 
3.34; C.8,52,1. — ') So Partsch, Longi temporis praescriptio 53, für 
die spätere Zeit, wenn ich ihn recht verstehe. Neues Material über 
die civitas als Hochgerichtssprengel bei Ernst Mayer, Italienische 
Verfassungsgeschichte II, 120. 
15* 
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früherer!) Prozesse zu erkennen sei, denen also für spätere, 
ähnlich gelagerte Fälle verbindliche Kraft zuerkannt wird; und 
ihre Beziehung auf provinziale Verhältnisse ergibt sich aus. 
dem Umstande, daß sie aus einer Juristenschrift über das 
Statthalteramt (de officio proconsulis) herrührt?2) — zunächst 
von ihrem Inhalt abgesehen. — 

b) C. 8, 52, 1. Imp. Alexander A. Apro evocato. Praeses 
provinciae probatis his, quae in oppido frequenter in 
eodem genere controversiarum servatasu.nnt, causa cognita 
statuet. nam et consuetudo praecedens et ratio, quae 
consuetudinem suasit custodienda est, et ne quid contra. 
longam consuetudinem fiat, ad consuetudinem suam re- 
vocabit praeses provinciae (224). 

Die Konstitution, als deren Verfasser wir unbedenklich 
einen hervorragenden Juristen des klassischen Zeitalters vor- 
aussetzen können?), bildet mit C.8,1, 1 ein Ganzes und 
handelt von der Anstellung des Interdiktes „si arbor in alienas 
aedes impendebit“?) gegen einen Nachbarn. Wie sich aus 
der mehrmalen Erwähnung des Präses ergibt, betrifft auch 
sie provinziale Verhältnisse), und zwar, nach dem Namen 
des Nachbarn Agathangelus zu schließen, des Östreichs. 

Diese Äußerungen der römischen Juristen über die Ver- 
bindlichkeit der Präjudizien lassen sich nun durch die volks- 
‘ rechtlichen Quellen ergänzen und beleben. Denn sie zeigen, 
wie dem Richter die Entscheidungen seiner Amtsvorgänger 
zur Kenntnis gebracht wurden, und ferner, wann einer der- 
artig gestützten Rechtsansicht verbindliche Kraft zukam, mit 
anderen Worten, wie intensiv der Gerichtsgebrauch sein mußte, 
um eine dauernde Norm abgeben zu können. 

Dem erkennenden Gericht werden die Vorentscheidungen 
durch recitatio zur Kenntnis gebracht; einen andern Weg 
dafür in der mündlichen Hauptverhandlung gab es, soweit 
wir sehen, nicht.e) Freilich werden sie auch in den vorbe- 


1) Über die Bedeutung von contradicto ... iudicio Kipp, Ge- 
schichte der Quellen (1903) 20. — ?) Ebenso Puchta, Gewohnheits- 
recht 1,74; 11,132. — °) Fr. Hofmann, Kritische Studien im römischen 
Rechte 1885, 26. — *) Lenel, E. P. ?467. — ®) Puchta a.2.0. — 
*) Natürlich kann eine konstante Richtung in der Rechtssprechung: 
gelegentlich auch außerhalb eines Prozesses erwähnt werden, 2.B. Ed. 
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reitenden Schrifteätzen (&ruotrolal, ünouvnuara) bezogen, wie 
denn z.B. die Klagschrift um Dionysia (Oxyr.11,237, Col.VII, 
2.14) dnö nlaövwv nepl Tovıwv xoıdevrwv Ökiyas hyeudywv 
zal Zrurgöonwv xal Adpxıdıxaorav xgiosıs beibringt, indes sind 
solche, selbst wenn sie gerichtsordnungsmäßig zulässig waren !) 
(drouvnuata), wegen des mündlichen Verfahrens nicht Grund- 
lage des Urteils. — Diese recitatio ist des weiteren Sache 
der Partei, welcher der in der Entscheidung ausgesprochene 
Rechtssatz zugute kommen soll und die dessen Verlesung 
beantragt?); niemals wird der Gerichtsgebrauch, soviel zu 
sehen, von Amts wegen erhoben.?) 

Hierbei trägt die Partei nun keine Beweislast. Wir hören 
immer nur von einfachem Vorbringen der Präjudizien ihrer- 
seits, ohne daß eine Gewähr für die Echtheit geboten würde, 
oder, wie bei den kaiserlichen Verordnungen, gelegentlich #) 
eine Nachprüfung stattfände.°) Es ist dies um so bemerkens- 
werter, als die Entscheidungen der Provinzialbehörden nicht 
bloß durch einfache Abschriften vom Aushang der önouvnuaro- 
aoi, sondern allerdings auch auf eine andere, die Echtheit ver- 
bürgende Art und Weise festgestellt werden konnten. Es ist 
dies die uaprvoonoinaıs, das heißt die Entnahme eines durch 
Hinzuziehung von Zeugen beglaubigten Auszuges, auch aus 
abgelegten und schon im Archiv erliegenden Amtsakten, ein 
Vorgang, für den wir mehrfache Beispiele aus Sardinien und 


des Ti. Julius Alexander $ 4: dugyoreowv ı@v Endorywv (des Claudius 
Balbillus und des Julius Vestinus) Ezıxoiuara pvlacow(ı) oder Edikt des 
LusiusGeta (Dittenb. Or. Gr.1.664, Cagnat1, 1118): &av d£ zıs E£eleyydnı rad’ 
£uod änaE xexouueva 7 2. 15 noostayderta xeunoag .... 5... Xolaodnoeraı. 

1) Mitteis, Leipziger S.B. 62, 88. Ein Statthalter, der zur Ein- 
bringung solcher vorbereitenden Schriftsätze aufzufordern pflegte, Ditten- 
berger Syll.? 355 0.1. G. 2222, Cagnat 4, 943, Asien, Zeit des Augustus, 
2. 9: xai ara mv Eumv ovyndeav nap'ixaregov uepovs Enıusllotepa, 
Z. 10: ysyoauueva Joa Urouynuara, und über die ganze Einrichtung 
außerhalb der Papyri Mitteis, Reichsr. 518, C.P.R.S. 98. — ?) Wilcken, 
Arch. V,269. — °®) Anders manchmal das Landrecht s. o. 220, Anm. 3. — 
*%) 8. 0. 8.225. — °) Biebe die Zusammenstellung S. 223, d—f. — *) Darauf 
legt Wilcken bei M.-W. 1, 2, 8. 60 das Hauptgewicht. Daß indes in 
vorrömischer Zeit in Ägypten gerichtliche Entscheidungen nicht verlesen 
werden, könnte doch darauf zurückzuführen sein, daß die Behörden 
damals noch keine Amtstagebücher führten, wie unter den Römern, 
vgl. über den Stand der Frage Wilcken a.a.0. 
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Ägypten besitzen.!) Aber dafür, daß derart gesicherte Ent- 
scheidungen vorgelesen worden wären, haben wir kein Bei- 
spiel, und man wird daher, wenn man solch feine Uhnter- 
scheidungen in die Formlosigkeit des in den Provinzen 
hergebrachten Rechtsganges hineintragen will, eher von einer- 
Behauptungs- als von einer Beweislast der Parteien sprechen, 
wobei indes falsches Vorbringen, ebenso wie bei den kaiser- 
lichen Verordnungen, strafrechtlich verfolgt wurde. — 
Diese - Feststellung ist nun, wenn man ihre Tragweite: 
nicht bloß auf Ägypten einschränken will, geeignet, die Er- 
gebnisse der gemeinrechtlichen Wissenschaft in diesem Punkte 
richtigzustellen. Obwohl nämlich die römischen Juristen, 
wenn sie von einem Gerichtsgebrauch reden, den Ausdruck 


ı) So wird die vom kaiserlichen Archiv in Rom am 18./3. 69 aus- 
gefertigte Abschrift des Dekretes, womit L. Helvius Agrippa nach 
durchgeführter mündlicher Verhandlung den Grenzstreit unter den in 
seiner Provinz (Sardinien) gelegenen Gemeinden der Galillenser und. 
Patulcenser erledigte (C. I. L. 10,2, 7852, Bruns, Fontes’’ I, 240 ff.), am 
Ende durch 11 Urkundspersonen (signatores) beglaubigt, vgl. Mommsen, 
Historische Schriften II, 331 (... descriptum et recognitum ex codice 
ansato L. Helui Agrippae procon(sulis), quem protulit Cn. Egnatius, 
Fuscus scriba quaestorius, in quo scriptum fuit it, quod infra scriptum 
est, tabula V c(apitibus) VIII et VIIII et X, Z. 25. Signatores. Cn. 
Pompei Ferocis et cet.). Ganz ebenso vollzieht sich die Entnahme 
einer Abschrift aus dem Geburtenregister in der von Ricci in der 
Nouvelle Revue Hist. 1906, 477 veröffentlichten und von Wilcken, Arch.4, 
253 ergänzten Holztafel (Descriptum et recognitum fac[tum] ex tabulä albi- 
profession[um libero]run nator[um], quae pr[oposita] erat in atrio magno, 
in quä scriptum fuit ıd quod infra scriptum est, nur erscheinen nicht 11, 
sondern 7 Siegler, ebenso in der Abschrift des Veteranendiploms C.I.L. IlI, 
p. 853, Bruns, Fontes 1°’275, Anm. 2. Vgl. ferner B.G.U.III, 970 (177 
n. Chr., M.-W.11,2, Nr. 242) 2.4: Tanedevs IIrolsualov toü Zuvä Euap- 
tvoonomoaro Exyeypa|lpdar] xai noosarußeßinxeva Ex revgovs Bıßladionr 
Tirov Ilaxtovuniov Mayvov En[apxov), Z. 5: Alyunıov noorsderıov ovr 
£teooıs, P. Oxyr. 1,35 R. (mit den Verbesserungen Wilckens zu B.G.U. III, 
370) [... AlstJavdpeia ıj noös Alyinıw Exyeyoauus[vov, Z. 10: xai: 
noosayıße]Binusvov Eyevero Ex ovvxoilnoi[uwv 12 P.]. ıdewiov ’Iovlaron 
erapyov Aiyvarov [18 P.] ov xai noorsderrwv x.1.4. (?), ebenso bei Ab- 
schriften aus der kaiserlichen Kanzlei, so „signa* am Ende z.B. von 
Gordians Dekret von Skaptoparene, Bruns, Fontes 1',264, Mommsen, 
Jur. Schriften II, 176,183, Wilcken bei M.-W. I, 2, 546. — Mit der 
Propositio (Mommsen a.a.0.) hat die uaprvoonoinoıs nichts zu tun. — 
?) Paulus S.R.5, 25,9. ; 
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probare gebrauchen, also anscheinend den Parteien die be- 
treffenden Feststellungen auferlegten!), so kam man schließlich 
doch auf Grund anderer, kaum hierher gehöriger Bestimmun- 
gen?) und nach dem Vorgange Puchta’s°) dahin überein, daß 
der Richter ihn, ebenso wie das sonstige, etwa anzuwendende 
Gewohnheitsrecht?) von Amts wegen zu kennen oder festzu- 
stellen habe, da namentlich auch darauf schon im reinen 
römischen Recht der Satz iura novit curia Anwendung finde.5) 
Dies also scheint nun nicht mehr zuzutreffen. 

Hingegen bestätigen die Prozeßprotokolle ein anderes, 
hier aufgestelltes Erfordernis des Gerichtsgebrauches, nämlich 
das einer konstanten, in mehreren Fällen nachzuweisenden 
Übung durch die Gerichte.*) So heißt es in P. Oxyr. VI, 899 
(200 n. Chr. M.-W.]I, 2, Nr. 361) xdxoıaı Öd& Uno ı@y xard 
xaıpov Hysuovwv xal Eruorgarnywy yvvalixa)s tavın 17) xoeia 
un »adel[xeodJa/ı), in P. Oxyr. VIII, 1102, Z. 13 urteilt der 
Richter xata tovVs vöuovs xal Tas dvayywodeioas uoL xoioeıs, 
und ebenso beruft sich die eine Partei in P. Cairo Preis. 1 
auf ähnliche Entscheidungen dreier iuridici (ö.xaroödra.), die sie 
sämtlich durch ihren Anwalt verlesen läßt.”) Wenn hingegen 
in B.G.U. 1, 19 (135 n. Chr., M.-W. II, 2, Nr. 85), Col. II, Z. 2 
die Klägerin bloß eine einzige Entscheidung des Epistrategen 
Gellius Bassus beizubringen weiß, so entspricht es der Regel, 
daB das Gericht derartiges nicht als ausreichend gelten läßt, 
sondern unter Bericht über jenes Präjudiz noch beim Dele- 
ganten anfragt.®) Aber freilich der Epistratege Paconius in 


1) 2.B.C.8,52,1. — ?) D. 1,3, 34 (s. 0. S.228) spricht wohl vom 
Gerichtsgebrauch, aber nicht von dessen Erforschung (explorandum) 
aus Anlaß eines Prozesses, Lenel, Pal. II, S. 972, D. 22, 5, 3, 6 von einem 
faktischen Gewohnheitsrecht (s. o. S. 227). — ?) Gewohnheitsrecht I 
(1828), 110 ff., Brie, Gewohnheitsrecht I, 51,56, Landsberg, Geschichte 
der deutschen Rechtswissenschaft III, 1,447 („seither wohl kaum mehr 
bezweifelt“). — *) Nach römischer Auffassung ist der Gerichtsgebrauch 
eine Art des Gewohnheitsrechtes, Brie a. a. 0. 56—58. Vgl. auch Klein- 
feller, Zeitschr. für Deutschen Zivilprozeß 1903, 418. — °) Darüber 
unten 8. 239. — ®) Z2.B. Puchta, Gewohnheitsrecht II, 79. — ?) 2.10 
(Ergänzungen nach Wilcken zur Stelle) drjzoeos avayvovıos xplosıs zıvas 
Kalnovov[iavoö xai Ma£ıuavoö xJai Neoxüdovs. — *) 3. u. 237. Auch 
in P. Cairo Preis. beruft sich die andere Partei auf eine /2/zıoroAnv 
uiay nysudvos ‘Ovogazov (Z. 12). 
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P. Oxyr. II, 237, Col. VII, 2. 30 ff. entscheidet bloß nach 
einem einzigen, ihm vorliegenden und sechs Jahre vorher 
ergangenen Bescheid des Statthalters Titianus (128 n. Chr.), 
wonach unter Überwindung der Härte des ägyptischen Land- 
rechts bei der vindicatio fillae von ihrem Ehemann deren 
Einverständnis zu erforschen, demnach adiuncta filiae persona 
zu litigieren sei.!) Aber dies kann, abgesehen von dem hier 
Platz greifenden Unterordnungsverhältnis zwischen den beiden 
Richtern auch auf eine gerade damals sich im Reichsrecht vor- 
bereitende Entwicklung in dieser Materie zurückzuführen sein.?) 

Die Recitatio, nach dem Gesagten auf Rechtsnormen 
verschiedenster Art angewendet, ist, wie bereits bemerkt, 
reine Parteihandlung zur Ermittelung des Rechtes und Her- 
beiführung einer sachgemäßen Beurteilung. Naturgemäß bot 
sie den römischen, meist landfremden, oft der Rechte un- 
kundigen Beamten regelmäßig eine sichere Handhabe, um 
zu einem, wenigstens nach derrechtlichen Erfassung des Streit- 
falles beide Parteien beruhigenden Urteile zu gelangen, und 
man geht daher wohl nicht fehl, wenn man eine Verordnung 
Diocletians hierherzieht?), die darauf aufmerksam macht, daB 
die Gerichte keineswegs bloß auf die von den Parteien oder 
ihren Vertretern beigebrachten Gesetze bei der Urteilsfällung 
beschränkt seien, so daß diesbezüglich, wie man sich aus- 
drücken möchte, die Verhandlungsmaxim nicht Platz greift. 
Indes kam es schon ehedem im Provinzialprozeß vor, daß 
das Gericht von Amts wegen sich die Kenntnis der Rechts- 
lage, außerstande, sie aus Eigenem zu gewinnen, durch eine 
besondere Veranstaltung zu verschaffen trachtete; es ist dies 
das Responsum, die Befragung Rechtskundiger, in der hier 
üblichen Form.*)— 


ı) Über die Rechtslage zuletzt Mitteis bei M.-W. II, 1,208. — 
?2) Pauli S.R.5,6,15 führt diesen Satz im römischen Recht auf Pius 
(133—161) zurück; vgl. Girard, Textes ?162, Girard- Mayr, 179, 
Anm.4, Mitteis, Arch. 1, 344, Anm.2. — ®) C.2,10,1, so Mitteis, 
Reichsr. 139, Anm. 1. — *) Es handelt sich hier natürlich immer um 
Abstraktionen aus den Quellen, ähnlich wie bei der pfandrechtlichen 
Sicherung des Mündelgutes (Weiß, Pfandr. Unters. 1,128 ff... Peters, 
der dem entgegentritt (diese Zeitschr. 1911, 191, Anm. 1), übergeht die 
im hellenischen Recht sehr häufige Verpachtung des Mündelgutes 
(Weiß, a.a.0. 131—133), so daß dort von einem „Mangel an Quellen“ 
(Peters a.a.O.) wohl kaum geredet werden kann. 
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II. Responsum. 


Wir begegnen im Provinzialprozeß der Erscheinung, daß 
der Richter einem Rechtskundigen (vowıxös) als einer außer- 
halb des Prozesses stehenden Persönlichkeit die Lösung der 
Rechtsfrage anheimstellt.!) Hierbei scheidet diesen seine 
unbeamtete Stellung vom Assessor, sein Auftreten in der 
Einzahl vom consilium.°) Ein damit verwandter und schon 
von den römischen Juristen in diesen Zusammenhang ge- 
brachter Vorgang ist es, wenn der delegierte Richter sich an 
den, der ihn bestellt hat, mit einem solchen Anliegen wendet. 
Voraussetzung für alles dies ist natürlich, daß der Tatbestand 
bis auf die Rechtsfrage vollkommen geklärt ist. 

Es ist nun aufliegend, daß die an erster Stelle genannte 
Erscheinung mit den responsa prudentium, insofern diese 
bestimmt waren, einen Einzelfall zu erledigen, und die sicherlich 
auch in großer Anzahl in die Provinzen gingen?), eine ge- 
wisse Verwandtschaft zeigt, und für einen der hier in Betracht 
kommenden Fälle ist auf diese Ähnlichkeit auch schon hin- 
gewiesen worden.*) Indes ist diese Ähnlichkeit, streng ge- 
nommen, doch mehr äußerlich, wie aus einer Betrachtung 
der regelmäßigen Voraussetzungen des römischen responsum 
hervorgeht. 

Letzteres kommt nämlich, wenn man die Verhältnisse 
der Kaiserzeit betrachtet, in der Regel derart zustande, daß 
sich eine Partei an einen vom Kaiser hierzu ermächtigten 
(autorisierten) Rechtskundigen wendet und dessen daraufhin 
ergangenen Bescheid dem Gerichte vorlegt.°) Nur ausnahms- 
weise wendet sich der Richter in der Kaiserzeit noch unmittel- 
bar an den Juristen.) Gerade dies scheint indes, soweit 


1) Der vouxds auch als (sachverständiger) Zeuge und Urkunden- 
verfasser vor Gericht B.G.U. II, 338 (M.-W. 11,2, Nr. 91). — ?) Die gerade 
in dieser Zeit (unter Hadrian, Hitzig, Assessoren 46) aufkommende 
Assessur gehört nicht hierher. Denn der Assessor ist ständiger Berater 
des Urteilers (Hitziga.a.0. 36), daher ist seine Rechtsfindung die des 
Gerichtes selber; außerdem ist die Assessur nichts dem Provinzialprozeß 
Eigentümliches. Das gilt alles auch vom consilium. — °®) S.o. 8. 214, 
Mitteis, Reichsr. 157. — *) Mommsen, Jur. Schr. 2, 146, Mitteis, 
Arch. 1,351. — ®) Krüger, Geschichte der Quellen 110. — °®) Krüger, 
2.2.0.111, z.B.D.4,4,3,1, D. 23,4, 2. 
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unser dürftiges Material reicht, im gleichzeitigen Provinzial- 
prozeß, insoweit Landrecht anzuwenden war, die Regel 
gebildet zu haben. — 

Dies gilt besonders von dem ersten hier in Betracht 
kommenden Falle, dem Gutachten des Ulpios Dionysodoros, 
Oxy. U,237, Col. VIII zu Beginn, das auch die erwähnten 
Erörterungen veranlaßte. Dionysia verweist nämlich in ihrem 
Rechtshandel neben richterlichen Entscheidungen und sonstigen 
obrigkeitlichen Verfügungen auch auf vowux@rv ngospwrmoeıs, 
d. h. „Auskünfte“!) der Rechtsgelehrten, die für sie sprächen. 
Eine solche bringt sie nun vor; inhaltlich besteht sie aus 
einem Schreiben des Genannten, der sich dabei als gewe- 
senen Agoranomen und Rechtsgelehrten (Töv N7yooavounxöıww 
xal vowxös) bezeichnet, und das an den Urteiler Zalovo/tie 
Aploıxav® Endpyw orölov xal [Eni ıw]v xexgruevwv gerichtet 
ist. Das Gutachten ist also in einem früheren Stadium des 
Rechtsstreites, gelegentlich einer Verhandlung über die vin- 
dicatio fillae ergangen, und wird in der Eingabe nur als 
Vorakt bezogen.?) — Der Rechtsgelehrte äußert sich hier 
mit einer fast an die römischen Juristen erinnernden Kürze 
über die Stellung der Dionysia als Abkömmling aus einer 
schriftlosen Ehe; hierauf wird noch wegen der nooi£ auf die 
Önouvnuarıouoi verwiesen, worin vielleicht mit den Heraus- 
gebern?) die vorher in der Eingabe (Col. VII, 2. 19 ff.) an- 
geführten Präjudizien des Flavius Titianus, des Pacomus 
Felix und des Umbrius Sabinus*) zu sehen sind. „Auch diese 
könnten ihr zugute kommen.“ Es ist ganz klar, daß sich diese 
Auskunft wirklich in der oben angedeuteten weitgreifenden 
Weise von einem responsum des stadtrömischen Rechtsganges 
jener Zeit unterscheidet. Denn hier handelt es sich nicht 


ı) Vgl. P. Tebt. II, 287, 2.7 (M.-W. 1,2. Nr. 251), dazu die Ein- 
leitung Wilckens („Auskunft*, zoospwvnoıs), ferner P. Tebt. II, 335, 2.10. 
2; Nicht bloß die Gleichstellung des Gutachtens mit den Entsch eidungen 
der Gerichte Col. VII, Z. 14,15 schließt es aus, woran Mommsen, Jur. 
Schr. 2, 146, Anm. 8 dachte, daß nämlich Ulpios Dionysodoros der 
Advokat der Dionysia gewesen ist, sondern auch der autoritäre und 
belehrende Ton, ebenso wie die Anrede reıumrars Z.6 (my good friend 
übersetzen die Herausgeber 9. 172), zeigt, daß es sich hier um eine 
außerhalb des Prozesses stehende, völlig unbeteiligte Person handelt. — 
®) 8.173 zur Stelle — *) S. o. S. 232. 
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um ein von den Parteien eingeholtes, wenngleich mit bindender 
Kraft ausgestattetes Gutachten, sondern der Landrechtsjurist 
ist eine „Auskunft“ erteilende Hilfsperson des Richters, ein 
Sachverständiger in Rechtsfragen, der dessen mangelnde 
Kenntnis der einheimischen Ordnungen ersetzen soll. Daraus 
ergibt sich ohne weiteres, daß er mit ihm in unmittelbare 
Verbindung treten muß. — Freilich ist auch dies, wie hinzu- 
zufügen ist, in Rom vorgekommen, aber, während eine solche 
unmittelbare Verbindung in der Kaiserzeit eine Ausnahme 
war!), bildete sie nach dem Bericht des Pomponius vor der 
Reform des Responsenwesens durch Augustus, bei den 
„veteres“ ?), die Regel?), und auch der Verweis auf Präzedenz- 
fälle, ebenso wie es Ulpios Dionysodoros tat, war ihnen eine 
liebe Gewohnheit.*) 

Es ist nun anscheinend keineswegs notwendig gewesen, 
das Gutachten des vowxds schriftlich einzuholen, wie dies 
im Dionysiapapyrus geschieht, vielmehr kam es auch vor, 
daß er unmittelbar der Verhandlung beigezogen wurde. So 
wird in C.P.R.18 (124 n. Chr., M.-W.II, 2, Nr.84) ausdrücklich 
die Anwesenheit des Rechtsgelehrten Klaudios Artemidoros 
zu Eingang des Protokolles erwähnt (Z. 5 II/aoJölv]ros 
Klavöiov ’A[oteuJıöwopov vow/xJod) und die Entscheidung vom 
Richter, demReiteroffizier °) BlaesiusMarianus, erst nach dessen 
Anhörung zuProtokoll diktiert (2.23 ovvlalnoas Agte[uJö[wow 
Jo voulılaw [nJe [ol ToJü noayuaros Ülnn]yögevoev dänd- 
gpaoıv). Freilich handelt es sich hier um eine, eingehende 
Kenntnis der Rechtslage voraussetzende Entscheidung, näm- 
lich über die Testierfähigkeit eines Kindes aus schriftloser 
Ehe®), und ähnlich nennt das Amtstagebuch des Strategen 
Aurelios Leontas P. Par. 69, Col. III, Z. 18 (M.-W. 1, 2, Nr. 41) 
aus dem Jahre 232 den Juristen Flavius Longinus bei der 


1) 8.0. S. 233. — ?) Zum Begriff I. Pfaff, Zur Lehre vom favor 
libertatis 3. — °®) D. 1,2,2 (Pomponius, Enchir.) 49: ... ante tempora 
Augusti ... neque responsa utique signata dabant, sed plerumque 
iudicibus ipsi scribebant. — *) Cicero, Topica 44: quae commemoratio 
exemplorum (in causä Curianä) plurimum valuit, eaque vos in respon- 
dendo uti soletis, vgl. Jörs, Römische Rechtswissenschaft 84. — 
s) „Militärbeamter“, Wenger, Rechtshistorische Papyrusstud. 157. — 
*) Mitteis bei M.-W. 1,1, S. 208. 
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Erörterung der longi temporis praescriptio und eines dahin 
einschlagenden Rechtsfalles als anwesend.!) Man wird wohl 
nicht fehlgehen, wenn man den Platz dieser Rechtsgelehrten 
während der mündlichen Verhandlung auf dem frjua des Rich- 
ters und zu seiner Seite sucht ?), obwohl gegen ihre Einreihung 
in die an und für sich, wie bemerkt’), nicht dem Provinzial- 
prozeß angehörigen Assessoren, für die schon der Name in 
Übereinstimmung mit den Quellen®) diesen Vorzug verbürgt, 
zunächst doch der Umstand zu sprechen scheint, daß letztere 
sonst nur bei Richtern mit ständiger Gerichtsbarkeit zu finden 
sind. Dazu gehören Reiteroffiziere und Strategen nicht.°) 
Durch den verfolgten Zweck, Rechtsbelehrung zu er- 
langen, tritt alle dem das Verfahren des Menander, yeröusvos 
Baoııxös yoaufuarjevs Aoowoesitov in B.G.U.I, 19, Col. 1, 2.12 
(135 n. Chr., M.-W. DI, 2, Nr. 85) an die Seite. Die prozessuale 
Ausgangssituation, in die erst durch den Aufsatz Wilckens 
über den ägyptischen Konvent Licht gekommen ist), ist dabei 
die, daß der genannte Richter bei der Tagung zu Memphis 
im Jahre 135 zur Entscheidung eines bereits im Vorjahre 
begonnenen Prozesses als Delegat des Statthalters berufen 
war. Nach der materiellrechtlichen Seite”) stand die auf 
primitiven Rechtsstufen noch öfter — freilich manchmal in 


!) Der Vollständigkeit wegen sind noch folgende Erwähnungen 
von vowıxoi anzuführen: P. Oxyr. 111,578 (Eingang eines Verhandlungs- 
protokolles): Zeyruarös vouıxos und Piaoveos Iloiauos 6 dixarodorng, 
ferner die bei Mommsen, Jur. Schr. I, 432, Anm. 1 beigebrachten 
Inschriften (C.I.L. VIII, 1640, s. u. Anm. 2, O.1.Gr. 2788, 2787, 3504), 
siehe ferner Hitzig, Assessoren 206 ff. Indes können die inschriftlich 
überlieferten Juristen vielfach auch Assessoren sein. Die row:xo/ von 
P. Catt. Col. III. R., Z. 18 sind consiliarii, s. u. — ?) B.G.U.], 361 heißt 
es in Col. Ill, 2.2 von dem voywıxos, der die strittige Urkunde verfaßte, 
also nur Zeuge ist /a20) ßnuaros Zoyeraı, vielleicht gehört hierher auch 
C. I. L. VIII, 1640: vouıxös ovrxadedoos ardvrarov. x... — ®) S. 233, 
Anm. 2. — *)Hitzig, a.2.0.96 fl. — ®) Hitziga.a.O. 49, u. bes. 157, 
&. A. Girard-Mayr 2,1170, Anm. 1. Herr Professor Jörs macht mich 
indes darauf aufmerksam, es könnte sich um einen Assessor des Statt- 
halters handeln, den dieser seinen Delegaten in allen den genannten 
Fällen (C. P. R. 18, Oxyr. III, 578, P. Par. 69) zur Verfügung stellt. 
Würde dies zutreffen, dann würden die erwähnten drei Urkunden 
nicht hierher gehören. — *®) Arch. 4, 387. — 7) Mommsen, Jur. 
‚Schr. 1, 461 ff. 
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etwas anderen Formen — erörterte!) Frage zur Entscheidung, 
ob Kinder vorverstorbener Eltern einen Anspruch auf den Nach- 
laß ihrer Großeltern hätten; ursprünglich, im Termine des 
Vorjahres, hatte Klägerin allerdings behauptet, ihr Vater hätte 
ihre, spätestens 125 verstorbene Großmutter überlebt, hat aber 
nunmehr von dieser Behauptung abgelassen, indem sie nicht mehr 
das Erbrecht ihres Vaters, sondern ihr eigenes geltend macht 
(Repräsentationsprinzip). Dieser anund für sich einfache Rechts- 
fall verwickelt sich nun dadurch, daß Klägerin sich einerseits, 
ohne damit ihrer Rechtsanschauung schon zum Siege verhelfen 
zu können?), auf eine Vorentscheidung des Epistrategen 
Gellius Bassus beruft, andererseits eine Verordnung Hadrians 
heranzieht. Diese ist es anscheinend nun, die ihren Anspruch 
begründen soll, obwohl sie ursprünglich nicht die Enkel von 
Ägyptern im Auge hatte?), und auch neun Jahre nach dem 
Erbfall erging *), so daß in einer für unser Empfinden kaum er- 
träglichen Weise die Rückwirkung der Gesetze zu erörtern ist. 

Diese beiden Fragen waren es nun, die Menander am 
Konvente zu Memphis im Jahre 135 zu entscheiden hatte. 
Wie fand er die Lösung dieser Zweifel? Unter Berufung 
auf das durch den Rechtsfall zu entscheidende ius generale®) 
verlegte er die Verhandlung und wandte sich mit einer An- 
frage an das Haupt des Konventes, an den Präfekten. — 


ı) Der Vorgang, auf den hier angespielt wird, ist allerdings einzig- 
artig, bei Widukind, Res gestae Saxon. II, 10 geschildert: (M.G.H.S. 
S. III, 440): De legum ... varietate facta est contentio, fueruntque qui 
dicerent, quia filii fillorum non deberent computari inter filios heredi- 
tatemque legitime cum filiis sortiri, si forte patres eorum obiissent 
filiis superstitibus. Unde exiit edictum ä rege, ut universalis populi 
conventio fieret apud villam, quae dicitur Stela, factumque est, ut causa 
inter arbitros iudicaretur debere examinari. Rex (Otto I.) autem meliori 
consilio usus .... magis rem inter gladiatores discerni iussit. Vicit 
igitur pars, qui filios filiorum computabant inter filios et cet. — ?)S.o. 
S. 231. — °) Die Literatur über die nicht ganz klargestellte Rechtsfrage 
bei v. Woeß, Das röm. Erbrecht und die Erbanwärter 108 ff. — *) Momm- 
sen, 8.8.0.464. — 5) 2.5 UneosdEunv 10 vüv noäyua, Eni xadolınory iv 
Zum Begriff des ius generale Weiß, Pfandr. Untersuchungen I, 91. Den 
dort angeführten Stellen ist als besonders bezeichnend beizuftigen 
C.1.G.2222, Ditt.Syll.* 355, Cagnat 4, 943 (proconsul Asiae): xaraxoloı dar 
ıj xadodıxjj nov [roo]delo]eı 2.5 rov [E]a[aw]eiv 1a Uno av ng6 suoü 
avdvrarwy yoaperıla. x... 
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Obwohl dieser nun ortsanwesend wart), faßte er diese An- 
frage schriftlich ab, weil er für seine Rechtsfindung akten- 
mäßiger Grundlage nicht entbehren zu können glaubte. — 

Tatsächlich erfloß noch am selben Tage dessen Rück- 
äußerung. Sie ging dahin, daß der Klägerin der Nachlaß 
ihrer Großmutter in dem begehrten Anteil vermöge des Re- 
präsentationsprinzipes zuzusprechen sei?), vorbehaltlich aller- 
dings der Rechtskraft eines etwa bereits ergangenen Urteils, 
die der Richter anscheinend auch ohne exceptio rei iudicatae 
durch die Partei berücksichtigen soll.) Freilich konnte, wie 
wir von anderwärts wissen, dieser Grundsatz, die Achtung 
vor der Rechtskraft der Urteile, den Provinzialen gar nicht 
oft genug eingeprägt werden.*) 

Der Vorgang ist also der, daß der Delegat sich von 
dem den Konvent abhaltenden Statthalter Rats darüber erholt, 
was Rechtens sei, daß sich dies indes nicht als private An- 
frage vollzieht, sondern als Entscheidungsgrundlage zu den 
Akten genommen wird. Dadurch fällt nun auf einen Aus- 
spruch Ulpians helles Licht. Dieser erwähnt nämlich unter 
den Statthalterpflichten am Konvent?) insbesondere auch: 

D. 5, 1,79 (L. 2175), 1: Ulp.1.5 de officio proconsulis. 
Iudicibus de iure dubitantibus praesides respondere solent: 
de facto consulentibus non debent praesides consilium im- 
pertire et cet. 

Durch die in Rede stehende Urkunde wird nun einer- 
seits die Bemerkung Ulpians über das respondere der Statt- 
halter und die Prozedur dabei erläutert, andererseits zeigt 
die Ausdrucksweise des Juristen (solent) und der Ort, an dem 
er davon spricht, nämlich im Hauptstück vom conventus, daß 
es sich hier doch wohl um einen recht verbreiteten Vorgang 


!) Wilcken, Arch. 4,387. — ?) Col. Il, 2. 14. EI! undev &xoidn 
ueyoı Tovrov Aevasefäros xai JIe[tJeoouyov dı[.].[.] Z. 15 noos naroos 
Deiov xal Atovoiov aveyıod neoi ı@v naumwv alvrjs] Unapyövımv, 1005- 
NE 08 AxoAovdws Tois Tod xvpiov yoauujacıv] Aevaleii av zarmowr 
uEnos 6 aegıwv üv Ö narno avrjs Zlaß[ev] (Xoosxpivew). — ®) Über diese 
Frage vgl. Bülow, Arch. für d. ziv. Pr. 83,1 ff. und die bei Sperl, 
Vereinbarung der Zuständigkeit (1897) 85, Anm. 9 Genannten, $ 240, 
Abs. 3 Öst. 2. P.O., ferner Peters, diese Zeitschr. 1911, 283. — *) Dies 
zeigen die Beispiele bei Mitteis, Reichsr. 135, denen P. Lond. II, 354,165, 
2.16 beizufügen ist. — ®) „De conventu“, Lenel, Pal. II, 972. Auf die 
Stelle wies schon Mommsen, Jur. Schr. I, 460 hin. 
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gehandelt haben wird, so daß sich die Urkunde aus ihrer Ver- 
einzelung, die vielleicht nur zufällig ist, hinaushebt. 

Die Darlegungen über recitatio und responsum sollten auf 
Mittel hinweisen, durch die dem erkennenden Gericht die gerade 
einschlagenden Normen nähergebracht wurden. Natürlich 
konnten sie ihm gelegentlich auch schon bekannt sein, wie 
'z. B. der Präfekt Subatianus Aquila in P. Str. 22 (M.-W. II, 2, 
Nr. 374), anscheinend ohne Anstoß von außen, die Parteien 
anf die kaiserlichen Verjährungsgesetze hinweist.!) Aber für 
eine große Anzahl von Fällen hat man mit richterlicher Rechts- 
unkenntnis zu rechnen, so daß die anderwärts aufgestellte Be- 
hauptung?), im antiken Prozeß, vornehmlich im römischen 
‚Provinzialprozeß, habe der Satz iura novit curia keine Stätte 
gehabt, erwiesen wird. Erst die allmähliche Beseitigung der 
Landrechte zufolge der Constitutio Antoniniana, die Durch- 
‚dringung der Beamten mit juristischer Bildung an Stelle der 
bis dahin üblichen rhetorisch-philosophischen ®), endlich die 
langsame Zusammenfassung des Rechtsstoffes in den amtlichen 
und privaten Sammlungen des vierten und fünften Jahrhunderts 
und besonders durch das Rechtsbuch Justinians vermochte, 
‚jenen Satz zur Geltung zu bringen) und derart die geschil- 
derten Einrichtungen nach und nach entbehrlich zu machen. 


1) Col.I, 2.17. ’Axvlas elnev‘ Auaraksıs eloiv Töv xvoplov neol or 
iv 10% Eöveow olxouvıov x... Ähnlich wird der Richter in den durch 
P. Cattaoui R. (M.-W. II,2, Nr. 372) überlieferten Rechtsfällen das ihnen 
zugrande liegende Verbot der Soldatenehen gekannt haben, u. sonst. 
2) Pfandrechtliche Untersuchungen I, 93. — *) Mitteis, Reichsr. 189 ff., 
bes. 193. — *) Hierbei wird er in der Bedeutung genommen, die ihm 
das geltende Recht beilegt, wenngleich in vielfach bestrittener Weise 
(8 293 Deutsche Z. P. O., $ 271 Österreichische Z.P.O., Stein, Das 
private Wissen des Richters 174 ff.,) und keineswegs übersehen, daß das 
Sprichwort iura novit curia in den ersten Jahrhunderten nach der Rezeption 
nur besagte, die Gerichte hätten mit all ihren Beisitzern den romani- 
stischen und kanonistischen Rechtsstoff von Amts wegen zu kennen, 
"während die „Ordnungen, Statuten und Gewohnheiten der Fürstentümer, 
Herrschaften und Gerichte“ (also auch der Gerichtsgebrauch) nur dann 
von ihnen beim Urteil zu berücksichtigen waren, wenn letztere „vor 
sie gebracht würden“, wie die Reichskammergerichtsordnung von 1445 
sagt. Vgl. zu der ganzen Frage und der die Partei dabei treffenden 
Beweislast Stölzel, Die Entwicklung der gelehrten Rechtssprechung 
(1910) 11, 79. 
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Di alcune innovazioni giustinianee riquardanti la 
„cura minorum“. 


Von 
Dr. Emilio Albertario 


ın Paviıa. 


Fino a qual punto nelle fonti giustinianee sia stato dai 
compilatori collocato il curator accanto al tulor, l’adulescens 
accanto al pupillus, non e stato ancora fatto oggetto di spe- 
ciale e senza dubbio utile ed interessante ricerca. Alcune 
interpolazioni segnaldö gia da tempo l’acutissimo Alibrandi, 
ma rapidamente e di sfuggita.!) ll Ferrini avverti l’inter- 
polazione del fr. 183 D.4. 4, ma non andö piü oltre.?) Un 
considerevole contributo in questo campo portd, subito dopo 
lo studio dell’ Alibrandi, il Gradenwitz rilevando con inda- 
gine fine alterazioni giustinianee di alcuni testi, ma affer- 
mando nel tempo stesso di non saper dire con certezza 
dove l’accostamento del curutor al lutor & classico e dove &@ 
giustinianeo.?) Il progressivo avvicinarsi e fondersi dei due 
istituti, in origine cosi distinti, € stato messo in luce da una 
sottile esegesi dell’ Arnö, che dimoströ interpolato il fr. 38 1 
D. 26. 1, in cui anche al minorenne furioso non si da un 
curatore uf furioso, sed ut adulescentulo.*), Richiamandosi ai 
precedenti studii dell’ Alibrandi e del Gradenwitz presento 
recentemente alcuni risultati nuovi in uno studio denso di 
dottrina e pieno di acume il Peters.°) 


’) Dell’azione utile contro i curatori, in Bull. dell’ ıst. di dir. rom. 
2, p. 15l e in Opere 1, p. 583. — *) Manuale di Pandette, Milano, Soc. ed. 
libr., p. 962. — ?) Conjecturen, in Zeitschr. f. pr. u. öff. Recht der Geg., 
(18) 1891, p. 340— 347, 11. Tutor und curator. — *) Sul fr.381D. 26.1, in 
Arch. giur. 1903 (71). — ®) Generelle und spezielle Aktionen, in questa 
Zeitschr. (32), 1911, p. 273—280, VIII. Die Klage aus der cura minoris. — 
Parecchie interpolazioni nei testi del Codice segnalö pure recentemente 
P. Krüger, Festgabe für Güterbock, Berlin, Vahlen, 1910. 
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Fin qui, pertanto, indagini monche: considerazione di 
pochi testi: rilievo di poche interpolazioni.. Un lavoro, 
diretto a studiare lo svolgimento storico della cura dei 
minori e della tutela e la loro progressiva fusione nella 
nuova epoca, non & stato ancor fatto. Se io non m’in- 
ganno, il momento opportuno di farlo & venuto. Da un lato 
la poseibilita di applicare — ora, con maggior sicurezza di 
prima — in tutto questo vasto campo il metodo interpola- 
zionistico, dall’altro la possibilita di approfittare — ora sol- 
tanto — di un abbondante materiale papirologico, non pos- 
sono piü far nascere o almeno far prevalere cosi forte quel 
dubbio che si era nel 1891 presentato al pensoso intelletto 
del Gradenwitz. Se pure intorno a qualche punto rester& 
ancora qualche incertezza, le linee di quello sviluppo storico 
possono essere disegnate nette, precise, a grande distanza 
evidenti. Queste linee io mi son proposto di tracciare in 
un prossimo studio. Qui, dovendo passare ancora un po’ di 
tempo prima che lo studio possa venir pubblicato, mi limito 
a riferire alcuni risultati particolari che, o s’aggiungono ai 
risultati precedenti, o — anche — ad essi qualche volta si 
richiamano. Ciöd dimostrera — io spero — che la ricerca 
intrapresa & fruttuosa, che la via percorsa & buona. 

I°. La rubrica del titolo del Digesto 46. 6 ‘Rem pupilli 
vel adulescentis salvam fore’ non & conforme al diritto clas- 
sico. La rubrica edittale doveva invece semplicemente essere 
“Rem pupilli salvam fore’. Questa alterazione ha giä visto 
il Gradenwitz!) ed ammettono ora, dopo lui, il Lenel?) e 
il Peters.®) Se non che il Lenel ed il Peters sono disposti 
ad ammettere che una speciale stipulazione, analoga alla 
stipulatio rem pupilli salvam fore, fosse proposta nell’ Albo 
anche per i curatori. A questo punto essi giungono per 
opposte vie. ID Lenel osserva: "nach fr. 487.8 D. 46.6 — 
huec stipulatio — auch eine cautio rem adulescentis salvam 
fore in album proponiert gewesen zu sein scheint’. Il Peters 
invece rileva che ‘haec stipulatio’ potrebbe per l’appunto far 


1) loc. cit., p. 8344, n. 9. — ?) Das Ed. Perp., 11, 8288. — *®) loc. 
eit,, p. 278, n.1. (Una dimostrazione testuale della cosa io vedo nella 
c.4 C. 5.42.) — Il Peters conseguentemente appunta anche Paul. 
D. 2.8.8.4. 
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credere che i curatori siano stati obbligati a prestare la 
cautio non mediante una speciale stipulazione, sibbene me- 
diante un’interpretazione estensiva delle parole dell’ Editto 
‘rem pupilli’, ma aggiunge subito che l’espressione si trova 
in un paragrafo (8) tutto alterato, ed avverte che i compi- 
latori non hanno serbato traccia della speciale stipulazione, 
nell’ editto proposta per i curatori, col fondere insieme le due 
parti del commento ulpianeo, in quanto essa, dopo la avve- 
nuta parificazione della cura dei minori alla tutela, sembrava 
a loro superflua. 

Anche a me pare di poter affermare che una stipula- 
zione speciale, analoga alla stipulatio rem pupilli salvam fore, 
era proposta nell’ editto per i curatori, ma non per l’uno o 
V’altro dei motivi addotti fin qui. Ha ragione il Peters di 
rilevare contro il Lenel che l’espressione “haec stipulatio’ 
nuoce alla sua ipotesi, perche parrebbe piuttosto indicare 
in questo campo un’ interpretazione estensiva, introdotta 
dalla giurisprudenza.. D'altra parte 'haec stipulatio’ per 
quanto ricorra in un paragrafo, anche a mio avviso alterato, 
& espressione genuina, mentre genuina non & l’espressione 
“istae stipulationes’, su cui insiste tanto e con tanta acutezza 
il Peters. 

Credo facile provarlo. Ecco il fr. 4 D.h. t.: 

$2. Illud sciendum est hac stipulatione teneri tam 
eum, qui tutor est, quam eum qui pro tulore negotia gessit 
vel gerat .... 

84. Hanc stipulationem placet finita demum tutela com- 
mitti .... in curatore aliud est: sed et in eo, qui pro tutore 
negotia gessit, aliud dicendum est. itaque [istae stipulatio- 
nes) si [qwidem]) quis [tutor fuit, finita demum tutela con:- 
mittentur: si vero] pro tutore negotia gessit, conveniens est 
dicere, statim atque quaeque res salva non esse coepisset, 
committi stipulationem. 

Liinterpolazione delle parole chiuse tra parentesi a me 
sembra evidente. Il giureconsulto aveva giä detto nel $ 2: 

“Hanc stipulationem placet finita demum tutela committi. 

Perche ripetere subito dopo nel 84: 

“Ütaque istae stipulationes, si quidem quis tutor fuit, finita 
demum tutela committentur’? 
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Inoltre perch& dire, nel caso che si tratti di Zutore, 
stipulationes, committentur? Vi ha, dunque, piü di una stipu- 
latio rem pupilli salvam fore? 

Sorvolo sul si quidem — si vero, che pud giovare a 
scorgere ancor meglio la mano dei compilatori. II testo 
($ 4), pertanto, doveva secondo me dire: 

‘Hanc stipulationem placet finita demum tutela committi 
.... in curatore aliud est: sed et in eo, qui pro tutore 
negotia gessit, aliud dicendum est: itaque si quis pro tutore 
negotia gessit, conveniens est dicere, statim atque quaeque 
res salva non esse Ccoepisset, committi stipulationem.’ 

E pertanto cade il fondamento dell’ ipotesi del Peters. 
L’alternarsi del plurale (siipulationes) col singolare (stipu- 
latio) non prova che si abbiano qui due parti del commento 
di Ulpiano, male fuse insieme, perche quella sola volta, in 
cui il plurale nel lungo fr. si trova, appartiene ai compilatori. 

ll successivo $ 8 & bensi alterato, ma non interamente 
interpolato, come il Peters suppone. Dice il paragrafo: 

‘Pertinet autem haec stipulatio ad omnes curatores [sive 
puberibus sive impuberibus datos propter aetatis infirmitatem], 
sive prodigis vel furiosis vel quibusdam aliis (ut fieri adsolet) 
dati sint.’ 

Motivi per ritenerlo tutto di fattura giustinianea non vi 
sono. _ Il Peters giustamente rileva l'irregolaritd del periodo 
rappresentata da sive datos .... sive dati sint. Cosi non 
puö avere scritto il giureconsulto. Ma ,cosi, se non m’in- 
ganno, neppure avrebbero scritto i compilatori, se tutto il 
paragrafo fosse realmente a loro dovuto. La sconcordanza 
“sive datos, sive datis sin!’ prova appunto la presenza di due 
diverse mani: i compilatori intrusero sotto forma di appo- 
sizione: 

[sive puberibus sive impuberibus datos propter aetatis 
infirmitaten] 
senza guardare troppo per il sottile, senza preoccuparsi della 
irregolaritä che nasceva nel testo.!) 


) Si avverta anche che i compilatori scrissero 'sive puberibus 
sive impuberibus datos propter aetatis infirmitatem’, mentre sarebbe 
certo stato piü esatto scrivere ‘sive impuberibus sive puberibus datos 
propter aetatis infirmitatem’. 


16* 
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Il resto del fr. & genuino. Ciö che piü importa & che 
sostanzialmente l'inciso interpolato non aggiunge nulla. IR 
curator minoris era per il giureconsulto necessariamente 
compreso fra i quibusdam alüs di cui discorre. A Giusti- 
niano questo accenno, quasi nascosto, data l’importanza e 
dato l’assetto che l'istituto prese nella sua epoca e nella pre- 
cedente epoca romano-ellenica, non parve sufficiente. Perciö 
esegui linterpolazione, sopra indicata, per dare al curalor 
minoris uno speciale e spiccato rilievo. Perciö anche alter 
la rubrica edittale inserendo appena “vel adulescentis’. Se 
non fosse per il motivo costantemente perseguito di mettere 
l’adulescens accanto al pupillus, perche non lasciare la. 
rubrica intatta o perche, volendola mutare, non aggiungere 
anche “vel prodigi vel furioss’? 

Assodato, ad ogni modo, che l'interpolazione in questo 
$8 non & piü estesa al di la dei confini che io le ho 
segnati, anche questo fondamento, a cui ei richiama l'ipotesi 
del Peters, vien meno. “Haec stipulatio', adoperata per i 
curatores, & espressione classica. Ciö non vuol dire perö che 
una speciale stipulazione per i curatori non esistesse. Questa. 
a me sembra chiaramente risultare da Gai. I. 199: 

‘Ne tamen et pupillorum et eorum, qui in curatione sunt, 
negotia a tutoribus curatoribusque consumantur aut deminuan- 
tur, curat praetor, ut tutores et curalores eo nomine salısdent. 

Le cose sono, ripeto, mutate dai compilatori. 

Mentre i giureconsulti trattavano ugualmente le varie 
categorie di curatori o, forse meglio, davano piü risalto al 
curatore del prodigo e del furioso che non a tutti gli altri 
(sive prodigis vel furiosis vel quibusdam alis ut fieri adsolet 
datı sunt), i compilatori si preoccuparono di dare un rilievo- 
spiccatissimo, assolutamente prevalente al curatore del 
minore, sia con l’interpolare espressamente l’accenno a 
questo curatore, sia con liinserire audacemente la menzione 
dell’ adulescens nella rubrica di questo titolo del Digesto 
(46. 6), cercando di lasciar credere che tale realmente do- 
vesse essere la rubrica edittale.e Avvenuta la parificazione 
tra la cura dei minori e la tutela, i compilatori non lasciano 


sopravvivere distinte le due stipulazioni, ma sentono il bisogno- 
di fonderle insieme. 
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IH°. La tendenza dei compilatori di dare risalto vivo al 
<urator minoris e di far spiccare l’accostamento, ormai avve- 
nuto, dei due istituti della cura dei minori e della tutela si 
avverte anche nel titolo del Digesto Iudicatum solvi (46. 7). 

Ulpiano, dopo avere nel fr. 381 D.h.t. detto che: 

Stipulationem iudicatum solvi et procurator et tutor et 
curator stipulari possunt 
prosegue nel $ 6 cosi: 

Sed et curatorem accipiemus furiosi furiosae, item pu- 
pilli pupillae, [ceferorum quoque curatores, puta adulescentis] : 
wel si alterius, cuius curator sit, committi puto stipulationem. 

Questo paragrafo risulta composto in una maniera abba- 
stanza impressionante. E ciö.dipende dall’ essere interpolato. 
Anche questa volta & facile vedere l'inciso interpolato, tanto 
male & collocato nel testo. Sorprende l’uso del plurale ‘cura- 
tores’, mentre poco prima e poco dopo nello stesso paragrafo, 
e sempre in tutto il lungo testo di Ulpiano, & conservato 
Y’uso del singolare “curator’. Bisogna dire che [ceterorum 
quoque curatores, pulta adulescentis] derivi dalla mano dei 
compilatori e non da quella del giureconsulto. 

Ed anche qui, come giä a proposito del fr. 48 8D. 46. 6, 
bisogna notare che l'inciso interpolato sostanzialmente non 
aggiunge nulla: che costituisce, in fondo, una inutile aggiunta. 
Nelle parole del giureconsulto (vel si alterius cuius curator 
sit) era, evidentemente e necessariamente, compreso anche 
il curator del minore. Per il giureconsulto bastava: per i 
compilatori, no. Per il giureconsulto il curaior del minore 
passava come in seconda lines davanti al curator del furioso 
e del prodigo: per i compilatori il curafor del minore deve 
emergere sopra tutti gli altri curatori e avvicinarsi al tutore. 
Essi percid non si contentano di allusioni indirette (vel qui- 
busdam alüs ut fieri adsolet — vel si alterius cuius curator 
sit) ma lo ricordano in modo speciale e risoluto, non preoccupati 
di rilevare se nei testi da essi interpolati nascano cosi ripe- 
tizioni, irregolaritä e disarmonie. 

II°. Altra interessante interpolazione, eseguita per l’av- 
vicinamento operatosi sempre piü tra i due istituti balza evi- 
dente dal titolo del Digesto De lege Cornelia de falsis et de 
senatus consulto Liboniano (48. 10). 
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I fr. 1 8$ 9—13 dice: 

“Ex illa quoque causa falsi poenae quis subicitur (ut diva 
quoque Severus et Antoninus constituerunt), ut tutores [et 
curatores et] qui officio deposito non restituerunt tutelam [ve? 
curalionem] cum fisco contrahere non possint, ac, si quis 
adversus hanc legem profectus aerario obrepserit, ut per- 
inde puniatur, ac si falsum commisisset. Sed ad illos hoc 
non pertinet (ut idem principes rescripserunt), qui antequam 
tutelam susciperent haec gesserunt: nec enim excusationes 
admisisse, sed fraudes exclusisse. Item principes rescripserunt 
ita demum eum, qui rationem tutelae [vel curae] nondum 
reddidit cum fisco contrahere non debere, si vivat is, cuius 
tutela administrata est: nam si decesserit, licet nondum heredi 
eius rationem reddiderit, iure eum contrahere. Sed si iure 
hereditario success[erunt] in fiscalem contractum tutor [ve? 
curalor), licet ante rationem redditam: non puto poenam 
locum habere, licet adhuc vivat is, cuius tutela [vel cura] 
administrata est. Poena falsi [vel quasi falsı]!) deportatio 
est et omnium bonorum publicatio: et si servus eorum quid 
admiserit, ultimo supplicio adfici iubetur.’ 

Basta l’aver riferito estesamente il testo per vedere 
come l’inserzione della cura accanto alla tutela sia compila- 
toria. Dopo "tutores et curatores’?), ‘tutelam vel curationem’ 
si trova “qui antequam Zutelam susciperent'. Dopo 'rationem 
tutelae vel curae’ si trova “si vivat is, cuius Zufela admini- 
strata est’. I compilatori credono sufficiente inserire la men- 


!) [(Vel quasi falsi] & tribonianeo certamente. Il giureconsulto prima 
dice: perinde ex his causis, atque si erant falsarıi, puniuntur — ut perinde 
puniatur, ac si falsum commisisset. Vuol dire che anche in questi casi 
sı applica la poena jalsi. Triboniano, per voler troppo sottilizzare, 
vede qui un quasi falsum. Percid aggiunge quell’inciso. E una cosa, 
che gli & famigliare, come bo giä rilevato, l’uso del quasi in questo 
senso. — ?) L’inserzione dei curatores accanto ai tutores fece cadere 
nel testo un ef che non & a posto. Il Mommsen avverte che F? ha 
et hi. Ma e un bisogno di correzione sentito dall' amanuense. Ammessa 
linterpolazione di ‘et curatores’, anche il successivo ei si deve togliere 
senza scrupoli, perche& indirettamente dipendente da essa. Si avverta 
che se si leggesse ‘et hi qui officio deposito’, si avrebbe che di costoro 
non si parla piü poi; il testo dice solo: non restituerunt tutelam rel 
curam. 
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zione della cura accanto alla tutela solo alcune volte, non 
sempre. E sufficiente & certo: ma & anche, questa consta- 
tazione, indizio sufficiente per ritenere che il testo classico 
della cura non parlava in alcun modo. 


IV°. Gravi interpolazioni sono contenute in un titolo 
del Codice (V,6). La rubrica di questo tito)lo & com- 
posta Cosi: 

De interdicto matrimonio inter pupillam et tutorem [seu 
curatorem] liberosque [eorum). 

L’analisi dei testi, in questo titolo collocati, che ora 
fard, varra a dimostrare che ‘sew curatorem’ e una delle 
consuete aggiunte compilatorie. Qui comincio col notare 
che la rubrica questa volta (e non questa sola volta) & stata 
composta assai male. Interpretandola — come alla lettera 
dovrebbe essere interpretata — vorrebbe dire che & proi- 
bito il matrimonio tra il tutore o il curatore (si dovrebbe 
intendere: della pupilla) o i loro figli con la pupilla stessa. 
Ma non & cosi. I testi, la cui interpolazione fra poco rile- 
verö, non consentono di interpretare in questo modo questa 
— si deve dire — strana rubrica. I compilatori scrissero 
“seu curatorem’ e invece di “eius scrissero “eorum’ per indi- 
care che quel che valeva, nel diritto classico, per la pupilla 
vale ora, nel diritto nuovo, per l'’adulta. Accadde perö che 
essi si dimenticarono di inserire nella rubrica anche 'vel 
adultam’. Giacche, per dare preciso risalto al loro pensiero, 
essi dovevano comporre la rubrica nel modo seguente: 

De interdicto matrimonio inter pupillam [seu adultam] et 
tulorem [sew curatorem] liberosque [eorum].!) 

Il primo dei testi, elencati sotto questa rubrica, che 
conviene considerare, sia perch& giova a illuminare l’esegesi 
che degli altri pud essere fatta, sia perche la sua interpo- 
lazione & giäa stata avvertita dal Gradenwitz, il quale anche 
qui giunse a rilevare con sottile acume l’innovazione giusti- 
nianea senza valutarne la precisa e grave portata, & la c.7: 


1) La rubrica, cosi come essi la composero, per un caso strano 
esprimerebbe piuttosto il punto di vista classico che interdiceva il 
matrimonio tra il tutore 0 # curatore della pupilla o i loro figli con la 
pupilla stessa. Ofr. fragm. Vat. 201. 
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Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Paregorio. 
Si tutor [vel curator] pupillam [vel adultam] sibi vel filio suo 
nullo divino impetrato beneficio in matrimonio collocaverit, 
manet infamia contra eum velut confessum de Zutela. 

L’interpolazione & giä stata avvertita dal Gradenwitz 
cosi: “Infamierend wirkte die Verurteilung im sudicium non 
contrarium tutelae; der curator konnte nur actio negotiorum 
gestorum fürchten, und da diese nicht infamierte, kann er 
nicht in der Verfügung Diocletians die überlieferte Erwäh- 
nung gefunden haben.’ 

Il motivo addotto & decisivo per far ritenere l’interpola- 
zione: inutile mi par quindi l’aggiungere che la menzione della 
sola tutela, fatta poi (velut confessum de Zutela), concorre 
anch essa a ribadirla. 

Questo testo, piuttosto, & molto importante, perch& rap- 
presenta quasi la guida che conduce a scoprire interpolati 
gli altri. I quali, perö, presentano gia per se stessi evidenti 
tracce della loro alterazione. Cosi la c. 8: 

Impp. Leo et Anthemius AA. Erythrio pp. Si quis tutoris 
[vel curaloris| nomine usurpato, [id est pro tutore seu pro 
curalore vel negoliorum gestore] res pupillae administraverit 
eamque sibi fillove suo copulaverit, tales nuptias stare et non 
ad exemplum Zulorum infirmari, ne ex huiusmodi subtili vel 
maligno tractatu matrimonia seu proles ex his progenita 
vel dos super his data vel promissa aliquam laesionem vel 
calumniam patiantur. 

Questa c. in realt& non darebbe imbarazzo anche se 
fosse genuina: appartiene all’ a. 469, cioe ad un’epoca di 
poco anteriore alla giustinianea. Se non che, anche qui & 
facile vedere l’interpolazione. Tutto l'inciso “id est pro tulore 
seu pro curatore vel negoliorum gestore' & interpolato anche 
per la presenza del compilatorio id est. Ma la parte di 
quest inciso “seu pro curatore vel negotiorum gestore’, e il 
precedente 'vel curatoris’ sono frutto di una interpolazione 
evidente, in quanto che poi si discorre solamente di pupilla 
(res pupillae administraverit) e di fufore (et non ad exem- 
plum Zutorum infirmani). 

Stabilite, cosi, le alterazioni eseguite dai compilatori 
nella c.7 e nella c.8 di questo titolo, appare ora chiara la 
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interpolazione della rubrica del titolo stesso, giä sopra indi- 
:cata ed & aperta la via per intendere la rubrica stessa non 
giä secondo il suo rigoroso significato letterale, ma secondo 
il significato che ad essa voleva dare — pur non riuscendovi 
&a darlo chiaramente — Giustiniano.!) 

V°. Una serie di interpolazioni si riferisce all’ Oratio 
Severi. Questa Oratio limita la »plena administratio che i 
tutori avevano vice domini. L’interpolazione dei curatores 
accanto ai Zulores nel testo dell’ Oratio e nell’ esposizione 
ulpianea che la precede (Praeterea, patres conscripti, inter- 
dicam tutoribus |[e? curatoribus] — fr. 182; Imperatoris 
Severi oratione prohibiti sunt tutores [ei curatores) — fr. 1 pr.) 
€ giä stata vista dall’ Alibrandi e ritenuta anche come sicura 
dal Ferrini. La ritiene anche il Peters, il quale pero afferma: 
“Eine materielle Rechtsänderung in bezug auf den curator 
adulescentis ist das somit nicht ’2) 

Un testo, che ha, a mio avviso, un’ importanza grande a 
questo proposito e che molto giova a ribadire l’interpola- 
zione sostanziale eseguita nel fr. Ipr.e2D.h.t., & il suc- 
<essivo fr. 10 (Ulpian. 1. 6° op.): 


1) Questo mio risultato troverä dissenziente il Peters, il quale si 
€ gia incidentalmente occupato della cosa (cfr. op. cit, in questa Zeitschr. 
(32), 1911, p. 301, n.1). Ma £ questione di intenderci. Nel diritto classico 
la donna & soggetta alla tutela perpetua e, quando si dice che & vietato 
il matrimonio tra lei e il suo tutore o il suo curatore, si deve neces- 
sariamente intendere il curator pupillae, conformemente al fragm. Vat. 201. 
La novitä giustinianea consiste in ciö, che abolita la tutela muliebre, 
si vieta il matrimonio tra il cwrator minoris e l’adulta. Non occorre 
dimenticare ciö per poter interpretare esattamente i testi richiamati 
dal Peters. Diversamente non possono essere interpretati. In D. 23. 2. 66 
(Paul. ]. 20 sent.): ‘Non est matrimonium si tutor vel curator pupillam 
suam intra vicensimum et sextum annum non desponsam a patre nec 
testamento destinatam ducat uxorem’, non & interpolato “ve curator’ 
come vuole il Krüger, sibbene “intra vicensinum et sextum annum'. 
Curator per il giureconsulto & il curator pupillae: per i compilatori & 
il curator minoris. Invece di dire ‘pupillam rel adultam’ stavolta dicono 
‘pupillam intra vicensimum et sextum annum’. Cosi nel precedente fr. 36 
D. bh. t. non ‘vel curator” & interpolato, come suppose il Raevardus 
(Krüger), ma invece “adultam’ invece di “pupillam’. L'interpolazione ha 
veramente stravolto il testo. Cosi ancora, per la stessa ragione "intra 
picensimum sextum annum’ & malamente interpolato in D. 48. 5. 7 (Marc. 
1. 10° inst.). — *®) loc. eit., p. 308. 
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“Dlieite post senatus consultum pupilli |vel adulescentis] 
praedio venumdato, si eo nomine apud iudicem tutelae [vel 
utilis actionis] aestimatio facta est [eaque soluta, Eisele], vin- 
dicatio praedii ex aequitate inhibetur.” 

Lasciamo stare “vel adulescentis’, che per se farebbe 
nascere soltanto il sospetto della interpolazione, ma non la 
confermerebbe in modo sicuro: a me preme richiamare l’at- 
tenzione sull’espressione “iudicem utilis actionis”. Questa 
espressione non puö essere classica, sia anche perche molto 
vaga, sia sopratutto perche indicante quell’ ufelis actio nego- 
tiorum gestorum, quell’ utile curationis iudicium, che i forti 
studii dell’ Alibrandi hanno dichiarato di origine compilatoria. 
Se cosi &, non bisogna nascondersi l’importanza grave dell’ 
interpolazione cosi avvertita. Poich® essa prova in modo vera- 
mente luminoso che l’Oratio Severi non riguardava i minori. 

Quando questa interpolazione sia tenuta presente, si 
vedra come sia facile mettere un po’ d’ordine e gettare un 
po’ di chiarezza nel tanto scompligliato fr. 8 D. h. t. (Ulp.1. 2° 
de omn. tribun.): 

“Qui [reque] tutores ‘non’ sunt [?pso iure neque curatores,] 
sed pro tutore negotia gerunt |[vel pro curalorc), eos non posse 
distrahere res pupillorum [vel adulescentium] nulla dubitatio 
est. Sed si curator sit furiosi [vel cuius alterius non adule- 
scentis], videndum est, utrum iure veteri valebit venditio an 
banc orationem admittemus. et puto, quia de pupillis princeps 
loquitur et coniuncti tutoribus curatores “sunt eorum qui 
propter furorem vel amentiam curatores’ accipiunt, pertinere: 
[et de ceteris puto ea: sententia orationis idem esse dicendum). 

Si osservi. I compilatori, per i quali la parola “cura- 
tores’, senz’ altra aggiunta, indica i curatori del minore, 
possono ben interpolarla nell’ Oratio Severi e nella prece- 
dente relazione ulpianea e ciö non ostante ripetere il dubbio 
che intorno all’ applicabilitä dell’ Oratio al curator furios: era 
nella giurisprudenza classica sorto. Se veramente la parola 
“curatores’, cosi generica, esisteva nell’ Oratio; se quests 
parola fosse genuina nella relazione da Ulpiano premessa al 
testo dell’ Oratio che riporta, questo vorrebbe dire che gualsiası 
curatore (il plurale generico deve pure avere il suo signifi- 
cato!) era dall’ Oratio, come i tutori, colpito; che il dubbio 
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sull’ applicabilita dell’ Oratio stessa a qualche curatore (il 
curalor furiosi) n& poteva sorgere n& Ulpiano poteva riferirlo. 

Per me questa considerazione & essenziale e mi con- 
vince in modo assoluto che dei. curatori nell’ Oratio non 
fosse fatta parola. 

Si osservi poi come sia facile scorgere perch£&, proibita 
dall’ Oratio la vendita dei praedia suburbana vel rustica ai 
tutori, sia nella giurisprudenza subito sorta la questione se 
un tal principio non dovesse anche valere per il curator 
furiosi. Il curator furiosi si pud veramente nel diritto clas- 
sico ritenere coniunctus tutoribus, perche anch’ egli, come 
questi, ha la plena administratio vice domin:. Dato cid, ecco 
agitarsi nella giurisprudenza la questione se l’Oratio, che 
pur parlava dei solö tutori, non fosse logicamente applicabile 
anche al curatore del furioso.. Ma la questione non poteva 
agitarsi per i curalores minorum, ai quali questa facolt& non 
era stata mai Concessa, n& pertanto nell’ epoca del diritto 
classico occorrevano restrizioni all’ uopo!); tanto meno pote- 
vano venir direttamente colpiti dall’ Oratio i curatores mino- 
rum, mentre il curator furiosi sarebbe stato solamente col- 
pito per l’interpretazione giurisprudenziale di quella Oratio. 

La corrotta lezione del fr. 8 si pudö agevolmente correg- 
gere inserendo per l’appunto quello che il Bonfante nell’ edi- 
zione italiana del Digesto propone di inserire 'sunt eorum 
qui propter furorem vel amentiam curatores’: una linea saltata 
via netta dall’ amanuense per il vicino ripetersi della parola 
‘curatores’. La proposta integrazione del Mommsen’?), oltre 
che contraddire a quanto ho giä osservato, &, anche per 
altra ragione, inverosimile. Perche “propter aetatem cura- 
tores’ se per il curatore del minore non vi doveva essere 
dubbio? E, piuttosto, importante avvertire l’interpolazione, & 
mio avviso eseguita ‘vel cuius alterius non adulescentis‘, a cui 
corrisponde l’altra “et de ceteris pulo ex sententia orationis 


1) Mi permetto qui di sorvolare, senza discuterli, sui ffr. abilmente 
richiamati dal Peters (loc. cit. p. 300 e 305), sia perche mi sembra di 
poter credere che la loro forza rimanga distrutta dalle osservazioni che 
vado nel testo facendo, sia perch& questo mio studio vuole essere inteso, 
quale veramente 2, un riassunto di note preliminari. — ?) 'nominantur, 
ad ipsam orationem eos quoque qui propter aetatem curalores’. 
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idem esse dicendum’. L’una e l'altra, interpolazioni derivanti 
dalla tendenza generalizzatrice e livellatrice dei compilatori. 


Sfrondato dalle alterazioni che contiene, integrato dove 
#i presenta scorretto e incompleto, il fr. 8 D.h.t. nel suo 
stato genuino doveva, pertanto, dire cosl: 


“Qui tutores non sunt, sed pro tutore negotia gerunt, 
€os non posse distrahere res pupillorum nulla dubitatio est. 
Sed si curator sit furiosi, videndum est, utrum iure valebit 
venditio an hanc orationem admittemus. et puto, quia de 
pupillis princeps loquitur et coniuncti tutoribus curatores 
sunt eorum qui propter furorem vel amentiam curatores acci- 
piunt, ad ipsam orationem pertinere.’ 


VI°. L’innovazione forse piü profonda, dai compilatori 
eseguita in questo campo, & stata quella di creare l’aclıo 
suspecti curatoris. Giacch& quest’ actio & secondo me giusti- 
nianea. 


ID Gradenwitz col consueto acume interpolazionistico 
pote giä scorgere in quegli anni, in cui il metodo delle 
interpolazioni faceva le sue prime prove, l’interpolazione ‘rel 
curator’, messa nel $ 13 J. 1. 26 servendosi del passo paral- 
lelo inserito nel Digesto (fr. 8 D. 26. 10) senza raggiungere 
perö quel risultato, che a me sembra consentire l’interessante 
confronto dei testi. 

fr. 8 D. 26. 10 (Ulp. 1. 61 


8 13 J. 1. 26: 

Suspectum [erim] eum pu- 
tamus, qui moribus talis est, 
ut suspectus sit: enimvero 
tutor [vel cuwrator) quamvis 
pauper est, fidelis tamen et 
diligens, removendus non est 
quasi suspectus. 


ad ed.): 

Suspectum tutorem eum 
putamus, qui moribus talis 
est, ut suspectus sit: enim- 
vero tutor quamvis pauper 
est, fidelis tamen et diligens, 
removendus non est quasi 
suspectus. 


L’interpolazione “vel curator’, introdotta nel testo delle 
Istituzioni, @ gia — negarlo mi sembra impossibile — un 
gravissimo indizio per far ritenere d’origine giustinianea 


Tactıo suspecti curator'is. 


Ma ve ne sono altri. Il fr. 10 D. h. t. (Pap. 1. 12° quaest.) 


si esprime cosi: 
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“Decreto praetoris ut suspectus remotus periculum futuri 
temporis non timet: inigquum enim videtur removeri quidem 
a tutela [vel cura], in futurum autem non esse securum.’ 

L’interpolazione dell’ inciso ‘vel cura’ si puö accertare col 
vedere quale era l’originaria collocazione di questo testo nelle 
quaestiones papinianee. La Palingenesi !) ci dimostra che if 
testo commentava la rubrica De suspectis tuloribus [E. 123]: 
l'accenno alla tutela, perciö, si capisce: ma l’acenno alla 
cura & assolutamente fuori di posto. 

Interpolato visibilmente nello stesso senso, onde costruire 
lactio suspecti curatoris accanto alla classica actio suspecti 
tuloris, e il 812 J.h.t.: 

“Novissime sciendum est eos, qui fraudulenter tutelam 
[vel curam] administrant, etiamsi satis offerant, removendos. 
a tutela, quia satisdatio propositum Zutoris malevolum non 
mutat, sed. diutius grassandi in re familiari facultatem praestat.’ 

L’ineiso “vel curam’ & tanto compilatorio, che poi non 
se ne parla piü. Il testo dice soltanto: removendos a tutela 
..... propositum Zutor:s. 

L'interpolazione di quell’ inciso non ha, credo, bisogno di 
essere maggiormente dimostrata. Tuttavia, per gettare su questo 
interessante punto tutta la piü chiara luce possibile, & utileil con- 
fronto dell’ interpolato testo delle Istituzioni, ora veduto, con due 
passi paralleli del Digesto, immuni da ritocchi dei giustinianei. 


$ 12 J.h.t.: 
Novissime sciendum est eos, 
qui fraudulenter tutelam [vel 
curam] administrant, etiamsi 
satis offerant, removendos a 
tutela, 


quia satisdatio propositum £u- 
‘oris malevolum non mutat, 
sed diutius grassandi in re 
familiari facultatem praestat. 


1) Lenel, 1, 836. 


fr. 5 D. h. t. (Ulp. 1. 3° disp.): 
Suspectus fieri is quoque, 
qui satis dederit vel nunc 
offerat, potest: expedit enim 
pupilo rem suam salvam fore, 
quam tabulas rem salvam fore 
cautionis habere ......... 
fr. 6 D. h. t. (Call. 1. 4° 
de cogn.): 
quia satisdatio propositum !xu- 
toris malevolum non mutat, 
sed diutius grassandi in re 
familiari facultatem praestat. 
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I due passi del Digesto alludono chiaramente e sola- 
mente a un’achio suspecti tutoris, non anche ad un’ actio 
suspecti curatoris. Ulpiano avverte: “expedit enim pupillo 
rem suam salvam fore’. E Callistrato ragiona: “satisdatio 
‚ propositum iutoris malevolum non, mutat’. 

E facile anche vedere un’altra volta, in un paragrafo 
precedente delle Istituzioni, l’interpolazione del curator 
accanto al £utor. 

185J.h. t. avverte: 

“Suspectus est autem, qui non ex fide fulelamı gerit... 


et a sed et ante, quam incipiat gerere tutelanı 
tutor, posse eum quasi suspectum removeri idem Julianus 
BORD sure 


Ed il successivo $ 9 stabilisce: 

‘Si quis Zutor copiam sui non faciat, ut alimenta pupillo 
decernantur, cavetur epistula divorum Severi et Antonini, ut 
in possessionem bonorum eius pupillus mittatur.......... 

Tra 1 $5edil$ 9 si badi ora a quel che dice il $ 8: 

'Sed si suspecti cognitio suscepta fuerit posteaque tutor 
[vel curator) decesserit, extinguitur cognitio suspecti.’ 

Prima e dopo si parla soltanto di tutela: qui anche di 
cura. L’aggiunta ‘vel curator’ non puö essere che di quei 
compilatori, i quali pure interpolano ‘ve curam’ nel $ 12, 
‘vel curator”’ nel $ 13, come giä abbiamo con certezza rilevato. 

Gli indizi, che giovano a dimostrare come l’actio suspeeti 
curatoris sia giustinianea, balzano fuori da tutte le parti. 

I fr. 3 8 17.18 D. h. t. espone: 

"Is tutor, qui inconsideranter pupillum vel dolo abstinuit 
hereditate, potest suspectus postulari. Qui ob segnitiam vel 
rusticitatem (inertiam simplicitatem del. Mo) vel ineptiam 
remotus sit, in hac causa est, ut integra existimatione tutela 
[vel cura] abeat. sed et si quis ob fraudem non removebit 
aliquem, sed si adiunxerit, non erit famosus, quia non est 
abire Zutela iussus.’ 

E inutile trattenersi a lungo per rilevare l'interpolazione: 
emerge chiara da se. A un certo punto si trova l’intrusione‘ 
della cura, mentre ne prima ne dopo ne & fatta parola e il 
giureconsulto doveva — evidentemente — parlare della sola 
tutela. 
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Il testo, piü importante a questo riguardo e, vorrei 
anche dire, nel tempo stesso il testo piü audace, & il fr. 3 
&2 D.h.t. (Ulp.1.35° ad ed.): 

‘[Non tantum autem adulescentis) curator |, sed etiam] 
furiosi vel prodigi ut suspectus removeri potest.’ 

Questo procedimento logico & semplicemente incompren- 
sibile.. Ulpiano aveva poco prima nel fr. 1 $ 2 avvertito: 

‘Sciendum est suspecti crimen e lege duodecim tabularum 
descendere. 

Dato ciö, io potrei capire se Ulpiano avesse scritto: 

“Non tantum autem furiosi vel prodigi curator, sed etiam 
adulescentis ut suspectus removeri potest.’ 

La logica, per lo meno, sarebbe rispettata. Ma anche 
<cosl Ulpiano non poteva scrivere. Il crimen suspecti risaliva 
— egli ei dicee — alla legge delle XII tavole. Potevano 
-quindi essere accusati come sospetti, oltre i tutori, i curatori 
del prodigo e del furioso, giacche queste due specie di cura 
erano, oltre la tutela, contemplate in quel codice; non il 
curatore del minore: un relativamente tardo istituto, richia- 
mantesi alla lex Plaetoria.!) 

Giustiniano, per il quale tutela e cura dei minori sono 
poco meno di una sola cosa, non ha paura di interpolare 
‚come interpola: egli prosegue la sua tendenza di far spiccare, 
quando parla di cura, la cura dei minori: anche qui non 
vuole che il curatore del minore si trovi, per dir cosl, in 
seconda linea: lo vuole avanti, al primo posto. Di qui egli 
toglie il motivo per quella interpolazione che per noi & e 
non puö a meno di essere incomprensibile.. Questo strano 
modo di interpolare ha il suo riscontro in un’ altra inter- 
polazione, introdotta nel fr.7pr. D.h. t., come permette di 
:stabilire il confronto col passo parallelo delle Istituzioni. 

fr. 7pr. D. h. t. (Ulp. 1. 1° 
84J.h. t.: de omn. tribun.): 
Impuberes non possunt tu- Impuberibus quidem non 
tores suos suspectos postulare: | permittitur suspectos facere: 


!) Un motivo esteriore della interpolazione si puo anche trovare 
nella forma ‘non tantum ... sed’, spessissimo compilatoria. I giustinianei 
hanno esteso il crimen suspecti anche contro il curator ventris e il curator 
bonorum. 11 fr.383 D.h.t.: Sed et si quis curam ventris bonorumre 
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puberes autem curatores suos | [adulescentibus] plane volenti- 
ex consilio necessariorum pos- | bus suspectos facere curatores 
sunt arguere: et ita diviSeve- | suos permittitur, dummodo ex 
rus et Antoninus rescripserunt. ‚ consilio necessariorum id fa- 
| ciant. 

Il testo genuino, stavolta, & quello contenuto nelle Isti- 
tuzioni: il testo interpolato & quello del Digesto. I compi- 
latori, evidentemente, al posto dei 'puberes’ mettono gli 
“adulescentes’. Trasformano, cioe, completamente il principio 
classico. Il curatore del prodigo o del furioso ben poteva 
nel diritto classico essere dichiarato sospetto. “Puberes’ 
perciö poteva dire il giureconsulto e diceva bene. Perche 
egli intendeva non tutti i puberes, ma quelli a favore dei 
quali lactio suspecti curaloris era concessa: il prodigo ed il 
furioso. Non poteva intendere anche gli adulescentes. Giu- 
stiniano intende anche — anzi, principalmente - questi. L'’es- 
pressione “puberes’, dopo l’interpolazione da lui eseguita nel 
fr.38 2 D.h.t., or ora considerato, bastava per se a dar 
rilievo a questa sua intenzione. Il rilievo a Giustiniano senı-- 
brava, perö, troppo sbiadito. Per questo motivo egli sostituisce 
‘adulescentes’ a “puberes’. Il risultato si dovrebbe dir stran.. 
Perche, qualora lo si volesse prendere alla lettera, vorrebbe- 
dire che solo gli adulescentes, non anche il prodigo ed il 
furioso, possono ora curalores suspectos facere. Bisogna, invece,. 
veder dentro bene nella intenzione di Giustiniano. In realtäa 
noi avremmo ragione di concludere che solo gli adulescentes 
hanno, nell’ epoca giustinianea, riservata quella facoltä. La 
parola “adulescentes’ & tecnica per i minori. Ma Giustiniano 
non voleva arrivare a questo. Voleva soltanto dire che anche gli 
adulescentes possono nella sua epoca curatores suspectos facere: 
preoccupato di ciö, non s’e accorto che, interpolando come 
interpolava, finiva coll’ escludere precisamente quelli, ai quali 
gia una simile facolta era dal diritto classico riconosciuta.!) 

La vivace tendenza dei compilatori di far penetrare dap- 
pertutto, ove possono, il loro principio nuovo, si rivela giä 


nel fr. 1 D.h. t. 


administrat, non carebit huius crimine metu — & interpolato. Cfr. Beseler, 
Beiträge, 1, sub Carere dolo, fraude, crimine. 

') Anche 1a frase “ex consilio necessariorum’ giova a far pensare- 
che il testo si riferisse al prodigo ed al furioso soltanto. 
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Dice questo fr. (Ulp. 1. 35° ad ed.): 

“Haec clausula et frequens et pernecessaria est: cottidie 
enim suspecti Zulores postulantur. Primum igitur tractemus, 
unde descendat suspecti crimen et apud quos postulari quis 
possit suspectus tutor |vel curator], deinde quis et a quo et 
ex quibus causis removetur, deyue poena suspecti. Scien- 
dum est suspecti crimen e lege duodecim tabularum descen- 
dere .... 

Non & chi non veda T'interpolazione di ‘vel curator’. 
Ulpiano comincia a parlare dei iulores (cottidie enim suspecti 
tutores postulantur): solo piü innanzi nel suo commento av- 
verte che anche il curatore del prodigo e del furioso pud 
essere accusato come sospetto (cfr. fr. 382 D.h.t., sgom- 
brato dalla interpolazione che giä & stato possibile scorgervi). 
Come poteva ricordare il curator qui, se avverte solo poi 
che “curator furiosi vel prodigi ut suspectus removeri potest’? 
E come ricordarlo in modo cosi generico, se la menzione del 
curator adulescentis nel fr. 38 2 D. h. t., come abbiamo visto, 
& da ritenersi sicuramente compilatoria? 

N risultato non mi par dubbio. Non mi indugio a 
segnalare l’interpolazione di ‘e£ curatoribus’ nelle rubriche 
del Digesto (26. 10) e delle Istituzioni (1. 26). Io voglio 
soltanto rilevare che l’aggiunta compilatoria nella rubrica del 
titolo del Digesto & stata messa male a posto. 

La rubrica dice: 

De suspectis tutoribus [ei curatoribus]. 

Ed il primo fr. ulpianeo comincia cosi: 

Haec clausula et frequens et pernecessaria est: cottidie 
enim suspecti futores postulantur. 

La “clausula’, a cui Ulpiano si riferisce €, certamente, 
come avverte la motivazione (cottidie enim suspecti £ulores 
postulantur) la clausula ‘de suspectis tutoribus’. Il resto della 
clausula ‘e? curatoribus’ che cosa ci sta a fare? 

L’esegesi, cosi condotta attraverso le Istituzioni ed il 
Digesto, permette di ritenere senz’ altro interpolati i seguenti 
passi del Codice, in cui il curator & regolarmente soggiunto 
dopo il tutor. 

C. 5. 43. 5 Imp. Alexander A. Asclepiadi. In postulandis 
suspectis tutoribus [seu curatoribus] non vires patrimoniorum 
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principaliter, sed an nihil segniter, nihil fraudulenter geratur, 
perpendi oportet. 

C. 5. 43.6 Imp. Gordianus A. Felici. Pietatis fungeris 
munere, qui fratris tui filios, ut necessitudo sanguinis suadet, 
protegere conaris. Si igitur tutores [vel curatores] eorum non 
recte administrant, suspectis eis postulatis atque ostensis, ut 
alii in loco eorum constituantur, facile impetrabis. 

C.5. 43. 7 Idem A. Gorgoniae. Eum, quem ut suspec- 
tum tutorem [vel curatorem] accusas, pendente causa cogni- 
tionis abstinere ab administratione rerum tuarum, donec causa 
finiatur, praeses provinciae iubebit. 

Per scoprire, del resto, l’interpolazione di questo ultimo 
testo, non c’& che da richiamare un criterio per altri testi 
addotto dall’ Alibrandi e del quale, in generale per i testi del 
Codice, si puö tenere un assai largo conto. L’imperatore 
pronunziava sul caso speciale, concreto, sottopostogli: non 
poteva fare ipotesi servendosi del ve. Ciö possono fare i 
compilatori, che non hanno piü innanzi l’interrogante, ed hanno 
invece innanzi a s& il bisogno di far qua e l& penetrare il 
diritto della loro epoca. 
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vıl. 
Traditio ficta. 


Von 


Herrn Prof. Salvatore Riccobono, 
in Palermo. 


Grau, teurer Freund, ist alle Theorie, 
Doch grün des Lebens goldner Baum. 


Introduzione. 


1. Nel diritto moderno il passaggio della proprietä per 
atti tra vivi si opera d’ordinario giusta due sistemi diversi: 
per mezzo della tradizione ovvero in virtü del mutuo con- 
senso.!) Tra i due sistemi vi & teoricamente una enorme 
distanza.. Ma se li osserviamo piü da vicino, nel loro funzio- 
namento pratico, ci si fa tosto palese che il trasferimento 
della proprietä si puö effettuare dovunque, cio& nei paesi 
che adottano l’uno o l’altro principio, con procedimento quasi 
ıdentico, vale a dire in forza del contratto, e senza l’atto 
materiale della consegna della cosa. Ed invero la tradi- 
zione, quando sis richiesta, pud essere validamente surro- 
gata da clausole speciali che vi si riferiscono; poich® essa 
lungo il cammino si & attenuata e spiritualizzata e trasformata 
cos da non esigere, quando si voglia, alcun atto esteriore; 
e si reputa gid avvenuta per via di finzioni, simboli e 
dichiarazioni.?) 

ı) Si fa astrazione del sistema dell’ intavolazione, seguito dal Cod. 
Tedesco $ 925. — ?) La ficta traditio passd dal d. Comune nelle seguenti 
legislazioni: Preußisches Landrecht del 1620 [L. III, 1,12]; Codex Maxi- 
milianeus Bavaricus civilis del 1756 [II, 5 81-6; cfr.c.3 8 2 e seg.]; 
Allgemeines Landrecht f. d. Preuß. Staaten del 1794 [l. 1, VII, 61— 73]; 
Codice Austriaco [art. 425, 427, 428, 452] cfr. Exner, Tradition p. 152 seg.; 
Randa, Besitz p. 428; Biermann, Traditio ficta p. 323; Codice Spagnuolo 
del 1889, in cui i due sistemi della tradizione finta e dell’efficacıa del 


contratto sono contemperati; cfr. art. 609 e 1095 e poi gli art. 1462 —1464; 
17* 
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E pertanto la tradizione che & necessaria per il tras- 
ferimento del dominio, in realtä poi si puö omettere e rite- 
nersi effettuata col consenso delle part. E questa dicesi 
appunto tradizione finta; avvegnache®, se non esige atto cor- 
poreo, vale essa pure come tradizione ed ha efficacia eguale 
alla vera. 

Cosi la tradizione si distingue in vera 0 finta, e questa 
ultima, come si & detto, si aggiusta al mutuo consenso. 

Il problema della equivalenza pratica dei due sistemi, 
che a prima vista appare inesplicabile, rimane perciö riso- 
luto nella maniera piü semplice. L’equazione & matematica. 
Infatti due quantitä eguali ad una terza sono eguali tra loro. 
Or precisamente la tradizione finta, rispetto al trasferi- 
mento della proprietä, & eguale alla tradizione vera da una 
parte, ed al mutuo consenso dall’ altra; ne deriva quindi 
che i due sistemi fondamentali sono divenuti nello svolgi- 
mento pratico eguali tra loro. 

2. Il pareggiamento effettivo dei due sistemi di tras- 
ferimento del dominio non & opera dei legislatori moderni, 
ma trae origine dalla pratica e dalla dottrina del diritto 
Comune; in cui accanto alla tradizione effettiva, che si 
compie con la consegna materiale della cosa, si ammisero 
casi svariati, in gran numero, tutti riassunti nella categoria 
della ficta traditio, per cui il passaggio del possesso ed 
insieme del dominio si reputava effettuato senza nessun atto 


Codice Tedesco, per i mobili, $ 929 e 931; Codice Svizzero, per i mobili 
art. 714, 717. Nel Common law la necessitä della traditio era attenuata 
in virtü delle solite forme di tr. finta; cfr. Pollock and Wright, Posses- 
sion p. 57 seg.; Salmond, Jurisprudence p. 419; Markby, Element of 
law p.250. 

Il sistema, invece, del trapasso della proprietä col solo consenso 
si rinviene: nel Code civil: art. 1138 cfr. 938, 1583, 1703; nel Cod. civile 
ital. art. 1125, cfr. 1448, 1462, 1464, 1538, 1550; nel Cod. giapponese, 
art. 176; in cui perd l’acquisto del possesso richiede l’apprensione cor- 
porale art. 182; nel diritto inglese in forza del Real property act, 
entrato in vigore il 1 Ottobre 1845; cfr. Holland, Jurisprudence p. 210; 
Salmond l.c.; Williams, Law of real property p. 206; s’avverta peraltro 
che nel d. inglese in base alla Equity, che si applica in certe Corti, il 
riconoscimento del passaggio del dominio col semplice contratto era 
riconosciuto per il principio: “What is agreed to be done is considered 
as done’; cfr. Austin, Jurisprudence II, p. 968. 
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<orporeo; si compieva appunto, piü di frequente, per via di 
clausole e dichiarazioni consentite dalle parti. Onde l’inse- 
gnamento tradizionale si esprimeva cosi: 

per trasferire la proprietä & necessaria la tradizione, la 
quale puö essere vera o finta; nella finta lo acquirente in 
virtü della clausola del constitutum possessorium, o per effetto 
della riserva d’usufrutto etc. si considera venuto in possesso 
della cosa, che di fatto resta presso l’alienante. 

3. Ma nemmeno la pratica e la dottrina del d. Comune 
inventarono niente in questa materia, se ne togli i termini 
“trad. ficta’ e tr. symbolica’.!) 

I singoli casi invece e le forme varie erano tutti desunti, 
direttamente, dalla legislazione di Giustiniano. Quivi si ris- 
<ontrano infatti molte decisioni in cui l’acquisto del possesso 
& riconosciuto senza che abbia avuto luogo alcun atto mate- 
riale di apprensione, e spesso pure senza la presenza della 
CO88. 

Cosi, per citare i casi piü comuni, gl’ interpreti osser- 
varono che nei libri di Giustiniano l’acquisto del possesso si 
puö compiere: oculis et affectu — nuda voluntate (tr. brevi 
manu) — demonstratione ex turre (tr. longa manu) — depo- 
sitione in domo — retentione ususfructus; e poi per via del 
costituto possessorio, ed inoltre mediante segni et simboli, 
quali: signare trabes, tradere claves, tradere instrumenta. 

Il fondamento della dottrina si rinviene dunque nella 
legislazione di Giustiniano. E dico della dottrina conside- 
rata nei suoi due aspetti, avanti descritti, che coincidono 
nella sostanza, e cio& del trasferimento della proprietä 
mediante la ficta traditio o col mutuo consenso. 

Infatti tutte le decisioni, qui sommariamente annoverate, 
frerono messe in valore dagli interpreti e dagli scrittori, 
variamente; da una parte per ricavarne il principio che la 
tradizione si effettua senza un contatto materiale con la 
cosa, © dall’altra per giustificare pure l’efficacia del solo 
<consenso per il trasferimento del dominio. 

Ed invero la pratica fin dal tempo piü vicino alla legis- 
lazione del sec. VI., ed in seguito la dottrina si limitarono 


ı) Per la ficta trad. Gl. stipulatus ad 1.28 Cod. de don.; Gl. claves 
ad 845 J.Il,1; Azone, v. la nota che segue. 
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in ordine a questo soggetto, in ogni tempo, ad applicare, 
svolgere, elaborare tutto il materiale giustinianeo, scevro da 
commistioni di altri elementi. 

E da questo lavoro di analisi e ricostruttivo insieme, 
che ebbe i suoi inizi nella Glossa !), e si distende e si allarga 
sempre piü vigoroso fino alle codificazioni del sec. XVII e 
XIX, emersero, successivamente, le due teorie; quella che 
esige per il trasferimento del dominio la necessitä della tra- 
dizione vera o finta, e l’altra dell’ efficacia del mutuo con- 
senso. Questa ultima fu dalla scuola del diritto naturale 
svelata soltanto; ch® di essa si hanno tracce cospicue nel 
tempo anteriore.?) 

E peraltro questa teoria doveva necessariamente balzar 
fuori, come quella che virtualmente rappresenta una pura 
conseguenza, uno svolgimento logico e naturale del sistema 
della traditio ficta. 

Scrittori di diritto Comune dichiarano ciö in termins 
espliciti; e peraltro esegeti piü fedeli videro giä nel Corpus 
iuris, direttamente, casi di trasferimento del dominio col solo 
consenso, anche per atti tra vivi.?) 

Il processo di formazione di queste teorie nella pratica. 
e nella elaborazione dei giuristi, attraverso i vari periodi 
della storia, fu descritto o meglio rappresentato nella forma 
piü efficace dal Biermann nell’opera “Traditio ficta’, 1891, 
la quale, per la ricchezza del materiale che contiene e per 
la esposizione semplice ed oggettiva, puö essere riguardata 


') Cf. Azone, Summa in Cod. de a. et r. poss. p. 742: tit. de donat. 
p. 878: Et in casibus fingitur tradidisse, ut, si instrumentum rei tradat, 
vel usumfructum retineat, vel claves horreorum tradat, vel quia res 
donata erat in praesentia. Cf. ibid. p.10. — ?) Cfr. gloss. ‘tradita sit” 
ad 1.2 Cod. 7,32. La prova piü efficace si trae da Durante (Speculum 
juris 1. IV, tit. de empt. et vend. n. 32) che attesta il diritto nella pratica 
attuazione; egli scrive infatti: “Sed quid si in instrumento continetur 
vendo et trado tibi, num quid praesumetur traditionem factam esse? 
videtur quod sic: quia standum est instrumento, nisi contra probetur’. 
Naturalmente Durante riferisce pure opinioni contrarie, e percid sog- 
giunge: “Consulendum est ergo emptori ut vel venditor dicat constituo 
me tuo nomine possidere, vel et ipse venditor roget precario ab emptore, 
vel etiam retineat usumfructum; quia tunc videtur translatum domi- 
nium in emptorem et possessionem’. Cfr. Dynus Cons. 14 n. 2 fl. 22. 
®) Citazioni occorreranno piü oltre. 
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per se stessa come la fonte piü copiosa per la conoscenza 
della materia. 

4. L’insegnamento che riporta alle fonti romane, anzi 
ai giuristi classici, il progresso dal sistema della tradizione a 
quello del consenso, nel trasferimento del dominio, & giä 
avviato, e figura ora nei manuali di scuola.!) Alcuni scrittori, 
piü cauti, rilevano solo il nesso intimo tra i due sistemi, onde 
l’uno sarebbe derivato dall’altro per naturale svolgimento.?) 

Vedremo quanto di vero c’& in coteste affermazioni; per 
ora noto che esse contengono una parte essenziale di vero, 
sufficiente per dichiarare erronea l’opinione ancora molto 
diffusa, che riconduce l’efficacia del solo consenso per il 
passaggio del dominio al diritto consuetudinario francese. 
Ma ciö si spiega facilmente. Il Savigny, nella sua celebre 
monografia sul possesso?), aveva rinnegata tutta la dottrina 
della ficta traditio, come estranea alle fonti romane; e percid 
gli storici dovettero deviare dalla strada maestra, per ricer- 
care le origini delle forme novelle di trasmissione della pro- 
prietä. 

Cosi la tr. symbolica si ritenne introdotta nel d. Comune 
per via di false interpretazioni dei testi romani, fomentate 
appunto dalle forme simboliche che si riscontrano nei diritti 
dei popoli Germanici.*) 

Ma il Savigny non aveva colpa di tutto ciö; poich®d egli 
non aveva ignorato, in veritä, che il punto di partenza della 
teoria della ficta traditio si riattaccava alle fonti romane, e 
che la teoria aveva attraversato un processo faticoso di for- 
mazione, tra discordanze e contrasti che mai si tacquero. 


1) Planiol, Droit civil 3° &d. I, n. 2592. Costa, Storia del d.r. 
privato p. 199. E vedi gi& Jhering, Esprit vol. Ill, p. 121; L. Thezard, 
Revue critique de legislation et de jurisprudence, vol. XXI (1872) p. 706. 
2) Cfr. Bonfante, Ist. p. 248. — °) Das Recht des Besitzes, 1* ed. 1803; 
le citazioni in seguito si riferiscono alla ed. 7* del 1865. — *) Pertile, 
Storia del dir. it vol. IV, p. 231 seg.; Exner, Rechtserwerb durch 
Tradition p. 163; Randa, Besitz p. 429 n. 408; Biermann, invece 0.c.p. 
46, 68, 268, riconosce che i casi di trad. simbolica sono effettivamente 
delle fonti romane, ma stima soltanto che gli scrittori dell’ usus modernus 
Pand. li accolsero con favore appunto perche li riscontrarono in armonia 
col diritto indigeno: ed in questo senso & da intendere l’accordo pieno 
che egli n. 202 manifesta con Exner. 
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Le varie fasi di cotali dissentimenti si riassumono cosi: 

a) La traditio ficta entrö in uso nella pratica appena 
dopo la compilazione, fin dal sec. VI, e non venne mai meno 
durante tutto il corso della storia; ma bensi grado a grado 
si affermd nella dottrina fin dall’epoca dei Postglossatori, 
come applicazione immediata e certa del diritto giustinianeo. 

b) Essa apparue perö, nei periodi in cui le fonti romane 
furono oggetto di uno studio piü profondo, inconciliabile 
con i principi piü elementari e sicuri di diritto contenuti 
pure nella Compilazione, per cui l’acquisto del possesso e 
quindi della proprietä non puö effettuarsi che mediante un 
atto corporeo, piü 0 meno apparente, ma che non consente 
finzioni e surrogati, e tanto meno puö omettersi. 

Nei tre periodi piü luminosi per la storia del diritto 
romano, e cio@ in quello della Glossa, della Rinascenza, e 
poi della Scuola storica, questa dottrina fu del tutto domi- 
nante o difesa strenuamente. E se, in particolare, nel periodo 
della Rinascenza, il Cuiacio e la sua scuola ammisero la 
teoria della traditio ficta, ciö avvenne solo rispetto alla ter- 
minologia, ma virtualmente essi la rinnegarono secondo il 
comune intendimento, e per l’acquisto del possesso richiesero 
in ogni caso, come i Glossatori, la presenza della cosa, 
all’infuori che la stessa non fosse gi& nella detenzione 
dell’ acquirente. 

c) Ed infine non mancarono scrittori in ogni tempo che 
riconobbero nella compilazione di Giustiniano ammesso pure 
il passaggio della proprietä col solo consenso, senza appren- 
sione del possesso.!) 

5. Come si vede soltanto la prima e la terza delle 
dottrine esposte si trasfusero nel diritto moderno; quella 
della traditio ficta e l’altra del consenso; la dottrina rappre- 
sentata dagli interpreti piü profondi restö deserta. 

Or noi ci chiediamo: quale forza occulta o misteriosa ha 
mai potuto produrre un effetto cosi stravagante e contrario 
al corso naturale delle cose? 


1) 11 Savigny o. c. p. 207. n.1 non diede importanza a questa opinio- 
ne; ma dalle citazioni che fa si desume pure che egli ben poco vi si 
addentrd. 
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Dacche un errore di interpretazione delle fonti romane 
deve esserci necessariamente, dall’ una parte o dall’ altra, noi 
dobbiamo rivolgere tutte le forze a mettere in chiaro questo 
che & il punto centrale di tutto il problema. 

E cominciamo da quella dottrina la quale, se non ebbe 
fortuna nelle legislazioni moderne, pur tuttavia fu sempre la 
piü autorevole nel terreno della teoria. 

I maestri bolognesi e gli scrittori piü eminenti che in ogni 
tempo si rivolsero alle fonti, per cavarne dallo studio diretto 
quel complesso di cognizioni ordinate e coordinate fra loro in 
un sistema scientifico, credettero di poter ricondurre tutte le 
decisioni riguardanti il nostro tema ad uno stesso punto. 

Ed il punto d’arrivo fu sempre identico, perch& tutti 
convennero nel riconoscere in quelle decisioni un elemento 
comune, d’'importanza fondamentale, vale a dire la 'prae- 
sentia rei. La ricostruzione dommatica o la formula adot- 
tata da cotesti interpreti sommi & in fatto diversa o diver- 
gente; ma ciö ha importanza secondaria. In quel che £ 
essenziale, vale a dire rispetto alla sostanza della dottrina, 
vi & accordo perfetto. 

Ed infatti: 

la Glossa per l’attuazione dell’ elemento di fatto del pos- 
8esso non richiese un contatto con la cosa, ma bensi una qual- 
siasi percezione dei sensi, di uno dei cinque sensi; e quindi 
ammise la possibilitä dell’ acquisto a grande distanza “per 
decem miliara’, mediante la vista.!) Il Cuiacio fu ancora 
piü rigido, e non ammisse che la relazione di possesso si 
potesse iniziare in altra guisa che “in re praesenti’; all’ in- 
fuori del caso che l’acquirente sia gi& detentore della cosa. 
E pertanto egli formulö nettamente il suo pensiero in questi 
termini: “Atque sic statuo, ubi emptor rem non tenet fictam 
traditionem non admitti, nisi in re praesenti uterque con- 
senserit.’ 2) L’insegnamento & tenuto fermo dai suoi disce- 
poli: Ghifanio?) e A. Fabro.*®) 


3) Gloss. ad 1.1 81 de poss. gl. non minus; ad 1.18 $2 eod. gl. 
anımo; ad 1.3 $ 1 eod. cfr. Biermann o. c.41 ed ivi cit.; e per i Post- 
glossatori p. 78. — ?) Observ. IV, 3, cfr. pure in tit. Cod. de a.et r.p. 
vol. IX p. 1534. — ®) Il quale, Lecturae Altorphinae, ad l.1 $ 20 D.41,2 
(p. 408); rinviene in ogni caso di ficta traditio alcunche “quod suppleat 
<corporalem apprehensionem’. — *) Di A. Fabro si dirä piü oltre. 
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Savigny, per altra via, giunse allo stesso risultato. Egli 
disse che la presenza della cosa & sempre necessaria, perch& 
il possesso non si pud acquistare senza un potere fisico im- 
mediato sulla medesima; ma poi seppe foggiare una formula 
cos) lata idonea ad includere tutti i casi; il factum posses- 
sionis, egli disse, & la possibilitä fisica di potere agire imme- 
diatamente sulla cosa, in modo da escludere qualsiasi influenza 
estranea”. 

E per conseguenza, egli pot& facilmente sbarazzarsi 
della categoria della ficta traditio e della symbolica, rico- 
noscendo quel tale suo potere in tutte le figure di tradizione 
finta.!) 

Ognun sa che il trionfo della dottrina del Savigny fu 
completo, perlomeno rispetto alla rinnegazione della tradi- 
zione finta; la quale tosto fu repudiata da ogni parte. Io 
devo qui soltanto notare che essa, e dal punto di vista ese- 
getico e come domma, non vale di piü di quella della Glossa 
e vale certamente meno di quella del Cuiacio. Ma non im- 
porta insistere su ciö; avvegnache tutte insieme, poi, coteste 
dottrine risolvono il problema con artifizii, che si palesano 
a prima vista. Non solo. Ma tutti questi autori furono 
costretti, per poter giungere a quella meta, ad usar violenza 
a molti passi delle nostre fonti, onde ficcarvi dentro quella 
qualsiasi presenza della cosa, che si reputava necessaria; 
tutti furono costretti, dove altra risorsa non si oflriva, & 
ricorrere al constitutum possessorium, espediente comodo 
quanto arbitrario?); e tutti furono costretti a passare sotto 
silenzio alcuni casi che pure sono insigni nel rango della 
traditio ficta®); e l’uno o l’altro dovettero accogliere ecce- 
zioni singolari, riconoscendo pure il passaggio della propriet& 
col solo consenso, in certi casi.*) 

1) 0.c.p. 210 seg. — ?) L'esempio piü cospicuo nella interpretazione 
del fr. 2D. pro socio, che ammette la comunicazione di tutti i beni tra 
i socii, tacitamente. — °®) Savigny non cita le c. 7,8 Cod. de donat. — 
*) Anche Cuiacio: cosi in 1. 32 Pauli ad ed. ad 1.1 pro socio (op. V, 775) 
ammette il passaggio del dominio col solo consenso tra i socii 0. b. 
‘continuo communicantur ex consensu solo perinde atque si invicem 
tradıtae fuissent’. Confr. Paratit. in Cod. t. pro socio (vol. VUI, p. 850). 


Rispetto alla traditio instrumentorum Cuiacio non richiede la presenza 
della cosa, ma cid perch&: instrumentum instar est rei, come la zolla 


— 
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Ora 8 agevole intendere come con siffatti procedimenti 
il problema non poteva risolverei. E si comiprende, pure, 
perche le teorie cos} autorevolmente rappresentate non pote- 
rono spostare nemmeno una foglia dall’ albero rigoglioso 
della traditio fieta. La pratica non se ne curö mai; perch& 
le teorie non hanno forza di travolgere norme di diritto che 
hanno radici profonde nella vita; e tanto meno poi tale forza. 
p08sono spiegare teorie n& semplici, n& evidenti, n& coerenti; 
ma che piuttosto, come quelle di cui discorriamo, si presen- 
tano artifiziose e contradittorie.. E percid al Savigny riuscl 
soltanto di mettere fuori corso i termini: ficta traditio e 
tr. symbolica, ma non la sostanza della cosa, che restö 
quale era. 

Cosi le varie forme e figure di tradizione fittizia sono 
piü o meno riprodotte nei Codici, anche piü recenti, ma non 
portano piü l’antica etichetta. La tradizione dei documenti 
per esempio, che figurö nel passato come il tipo piü genuino 
di tradizione simbolica, sussiste quale si rinviene nel Codice 
di Giustiniano, e ciö tanto nei Codici che esigono la neces- 
sitä della tradizione, come in quelli che dichiarano efficace 
il solo consenso per il passaggio del dominio.!) E vero che 
gli scrittori oggi vi attribuiscono il valore di vera tradizione, 
e che la designano come tale; ma le illusioni non sono 
vietate, e nemmeno fanno inciampo alla realtä (!). 

6. Il nodo dunque resta tuttora saldo ed aggrovigliato’ 
e perciö lindagine deve rivolgersi ad accertare: 

a) Se effettivamente nella compilazione di Giustiniano 
esistono casi in cui il possesso e la proprietä si trasferiscono 


- 


del fondo nella mancipatio; in tit. Cod. de a.er.p. (vol. IX p. 1534). 
E Gbhifanio, che ha repugnanza per il const. poss., che attribuisce ad 
un’ invenzione dei Glossatori, i quali per errore d’interpretazione del 
fr. 18 pr. D. h. t.: induxerunt modum quemdam acquirendae possessionis 
quem vocant c. p. (Lecturae Altorphinae p. 474); poi, in altra opera 
(Enarr. et Comm. in Cod. ad 1.20 de pactis p. 47), a proposito del fr. 
2 D. pro socio, scrive: et haec mihi una est vera exceptio huic regulae 
de nudis pactis. Icti tamen ut regula haec non subvertatur, fingunt 
traditionem intervenire utilitatis causa. 

1) Cfr. Cod. austriaco art. 427, Cod. Tedesco $ 870 (?), Cod. Svizzero 
& 967, Cod. Francese art. 1605—1607; Cod. Italiano art. 1464, 1538; Cod. 
Spagnuolo art. 1462, 1463. 
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mediante una tradizione finta, ovvero, quel che equivale lo 
stesso, col solo consenso delle parti, mentre la cosa resta 
presso l’alienante nella stessa situazione di fatto in cui ei 
{rOVvava. 

b) Ed ammessa, come non & dubbio, cotesta possibilitä, 
zisolvere la profonda contradizione sostanziale che ne deriva 
con la logica piü intima, con la struttura medesima e sopra- 
tutto con la funzione della traditio vera, ritenuta sicuramente 
necessaria dai giuristi classici all’ acquisto del dominio. 

Io spero di poter dare in questo scritto la soluzione 
completa dei problemi posti. N& questa fiducia & un atto 
di superbia, ma & di fede nelle risorse della scienza, che si 
rinnova ogni giorno con nuovi mezzi e metodi d’indagine. 
Se noi volessimo rivangare soltanto lo stesso terreno, e® 
riprendere in esame quegli stessi elementi che passarono 
per il vaglio delle menti piü robuste ed illuminate che la 
storia della giurisprudenza vanti, non ci resterebbe che 
Y’umile ufficio di riferenti delle opinioni dei grandi interpreti 
dei secoli passati, dimostrando, in confronto, la nostra misera 
ignoranza. 

Ma ove un problema puöd accostarsi con mezzi nuovi, 
che permettano sopratutto una sempre maggiore accolta di 
materia prima, noi abbiamo la speranza di rinvenire motivi 
nuovi, spunti, decisioni, combinazioni, che variamente elabo- 
rati possono divenire elementi sostanziali, per cui il pro- 
blema puö trasformarsi e giungere ad una soluzione inaspet- 
tata e piü vera. 

7. Precisamente in questa materia l’orizzonte delle nostre 
cognizioni & ora piü largo; perche tutto il problema si rial- 
laccia alla importanza assunta dalla scrittura e dal documento 
nel diritto di Giustiniano, in confronto alle forme solenni dei 
negozii proprie dei romani, e che ebbero vigore, almeno in 
teoria, fino alla Compilazione del sec. VI. 

Dopo la constitutio Antonina, che largiva la cittadinanza 
romana & tutti “in orbe romano qui sunt’, si era legalmente 
costituito uno stato di diritto uniforme in tutto I’Impero. 
Ma noi apprendemmo dall’ opera poderosa del Mitteis 
“Reichsrecht und Volksrecht’ 1591, che la recezione del 
diritto romano nelle provincie che avevano subito l'influenza 
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ellenica trovö di fronte grandi difficoltä; e che piuttosto, fin 
da qguel momento, un vivo conflitto si manifestö tra il diritto 
dello Impero e le consuetudini giuridiche locali. Le quali 
continuarono a vivere con la stessa energia, come per lo- 
innanzi; anzi premettero sulla compagine del diritto impe- 
riale, e, specialmente nel periodo di Costantino, cominciarono 
a penetrarvi, iniziandone il dissolvimento. Le norme quindi 
del diritto dell’Impero furono in quelle provincie tenute in 
non cale, ovvero osservate meccanicamente, assoggettate- 
sempre alle forme ed allo spirito dei diritti locali. I nuovi 
documenti greco-egizii venuti alla luce posteriormente 
all’ opera del Mitteis hanno largamente riconfermati cotesti 
risultati, che perciö ora hanno assunto soliditä granitica.!) 
E pertanto, come giä il Mitteis aveva mostrato, noi siamo 
ora in grado di scorgere nel Codice di Giustiniano il riflesso 
di quella lotta viva e tenace, combattuta tra il diritto pro-- 
vinciale e quello dell’ Impero, e che si manifesta particolar- 
mente nelle numerose costituzioni di Diocleziano, indirizzate 
tutte ad abitanti dei paesi d’Oriente. Ma un esame piü 
largo e piü diretto delle fonti latine, su di un argomento 
determinato come il presente, deve necessariamente racco- 
gliere una massa di elementi nuovi, idonei per se stessi a. 
chiarire meglio quel conflitto e le vicende che esso subi nelle 
varie epoche. 

E pertanto il problema, qui viene accostato al rovescio; 
e l’esame si concentra sul diritto dell’ Impero quale risulta 
dalle fonti latine del periodo avanti Giustiniano, e poi nella 
Compilazione del sec. VI. 

Or nel campo delle nostre osservazioni il risultato & ben 
preciso: nel senso che il diritto dell’ Impero tenne il suo- 
posto su tutta la linea e con fermezza; e precisamente fino 
a Diocleziano per propria energia, e di poi fino a Giusti- 
niano solo per forza d’inerzia o, quel che vale lo stesso, per 
la incapacit& dei Principi, che non seppero con riforme orga- 
niche e generali ne guidare ne seguire il movimento del diritto, 
che attingeva sempre piü le sue nuove energie dalle con- 
suetudini giuridiche elleniche. 


1) Cfr. Mitteis, Archiv f. Pap. III p. 178. 
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La riforma, invece, si compi con Giustiniano, per forza 
irresistibile.. Allora tutto l’edificio classico, giä cadente, si 
sfascid d’un tratto; e gli elementi del diritto greco, fino 
allora compressi dalla legislazione imperiale, esplosero con 
tutta la loro forza. 

Piü particolarmente per il nostro argomento: tutte le 
forme solenni proprie del diritto romano vengono sostituite 
ora dalla scritture; la quale diviene pure il mezzo piü sem- 
plice e diretto per lo svolgimento di tutta la vita del diritto; 
anche gli elementi materiali della tradizione e dell’ inizio del 
possesso vengono ora surrogati da dichiarazioni contenute 
nella scrittura, e quindi dal documento. Ma nell’ attuare 
.cotali riforme Giustiniano dovette aver riguardo al linguaggio 
dei giuristi romani; altrimenti tutti i brani estratti dalle loro 
‚opere si sarebbero dovuto profondamente rimescolare e rifon- 
dere. La traditio ficta, nel senso piü particolare e deter- 
minato, che sar& tosto fatto palese, € una creazione di 
Giustiniano, una specie di compromesso tra due prineipü 
opposti ed inconciliabili, cioe tra il sistema romano che 
esigeva per l’acquisto del dominio per atti tra vivi un atto 
di apprensione della cosa medesima, ed il sistema del diritto 
greco, in cui la stessa efficacia & attribuita alla dichiarazione 
dell’ alienante contenuta in un documento munito comunque 
di carattere ufhciale. 

La ficta traditio rappresenta cosi il trionfo del sistema 
greco-bizantino, cio& del passaggio della proprietä con il solo 
consenso. La traditio & la veste romana; la quale ormai € 
fatta vuota, come un vestimento senza Corpo. 

8. E allora ben agevole intendere il dibattito della 
dottrina, di cui s’& fatto cenno, durato dalla scuola bolognese 
fino ai nostri giorni. Perch& ora si pud vedere che quelle 
varie correnti si trovavano in realtä nella Compilazione stessa 
di Giustiniano. Il compito di quei grandi interpreti fu percio 
veramente difficile; e poterono adempirlo con il solito grande 
acume e con nobile ardore, avendo ciascuno rappresentato 
un punto di vista storicamente vero. 

I piü profondi conoseitori delle fonti, cio& i maestri 
bolognesi, e gli altri della Rinascenza e poi il Savigny misero 
piü in evidenza il diritto esposto dai giureconsulti classici, 
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che s’imponeva per l'’armonia dell’ insieme, per la fine strut- 
tura delle parti, e la proporzione delle singole norme. Essi 
pertanto non s’ingannarono, e videro bene che la tradizione 
esige un atto corporeo piü o meno evidente. Le astruserie 
dommatiche erano il tributo fatale che essi dovettero pagare, 
nel tentare la sintesi degli elementi eterogenei della compi- 
lazione. 

I pratici, invece, in ogni tempo, e gli scrittori che 
all’ elemento logico e costruttivo non diedero mai importanza, 
restarono fedeli alla ficta traditio, e pure al passaggio della 
proprietä col solo consenso. Queste infatti erano le mani- 
festazioni del diritto piü recente e piü vivo, e che s’imponevano 
loro dalla pratica. 

Cosi & spianata la via per la dimostrazione dell’ assunto 
propostomi. 


Cap. 1. 


Determinazione del concetto di fieta traditio 
ed insieme dei casi che realmente esistono 
nel Corpus inris. 


9. Traditio ficta secondo la dottrina del diritto Comune 
< quella che si compie senza la consegna materiale della 
cosa, e con effetti perfettamente eguali alla tradizione vera. 

La traditio symbolica & una specie particolare di tra- 
ditio ficta, la quale si distingue perciö che l’acquisto del 
possesso avviene mediante un atto corporeo, cioe con un 
segno impresso sulla cosa, o con la tradizione di una parte 
della medesima, ovvero mediante un simbolo che rappre- 
sonta la cosa che si vuol trasferire. 

Nell’una e nell’altra figura il possesso, e quindi la pro- 
prietä, si ritiene acquistato senza un atto di apprensione, ed 
a volte pure senza un atto corporeo di sorta. 

Quel che occorre in ogni caso & la dichiarazione dell’ alie- 
nante di volere trasmettere il possesso e la volontä dell’ altra 
parte di acquistarlo. La presenza della cosa non si esige; 
essa pud trovarsi a grande distanza, e dopo la tradizione 
resta in quella situazione di fatto in cui si trovava prima, 
nel potere dell’ alienante. E pertanto molti interpreti dissero 
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esplicitamente che il possesso si puö iniziare ‘solo animo’, & 
ciö in aperta contradizione con l’insegnamento dei giuristt 
romani.!) E vero che nel periodo della Rinascenza secrittori 
di grande autoritä richiesero la “praesentia rei’ come ele- 
mento essenziale in qualsiasi acquisto del possesso, e che 
una eccezione fu ammessa, da alcuni, solo nel caso della 
tr. brevi manu, da altri pure nel constitutum possessorium;. 
ma questa opinione non ebbe seguito e restö particolaris- 
sima?); nella sostanza poi essa esprimeva, implicitamente, la 
negazione piü assoluta della categoria della ficta traditio che 
dominava nella pratica e nella teoria. 

Il contrasto fra queste due diverse correnti e le ragioni 
piü profonde che lo determinarono furono chiariti di sopra. 

10. Or tutta questa dottrina della ficta traditio si pog- 
giava, come fu notato, su testi contenuti nella Compilazione 
di Giustiniano, che venivano grado a grado rilevati dagli 
interpreti ed incorporati nella categoria generale. Perciö: 
essa comprende i casi piü svariati che solo per difetto di 
analisi poterono essere agguagliati e confusi insieme. Oggi. 
perö, in una revisione critica della materia, & necessario- 
distinguere in due gruppi fondamentali le decisioni delle- 
fonti che si sogliono aggregare al corpo della dottrina mede- 
sima; e cioe separare: ]. quelle decisioni che contengono l’ele- 
mento della "praesentia rei’, II. dalle altre che siffatto pre- 
supposto non offrono. 

I. Il primo gruppo comprende le figure seguenti: 

a) adprehensio oculis et affectu: 1821 D. 41, 2 (Paolo); 

31 81 D. 39, 5 (Papiniano). 


') In veritä la dottrina trovö anche per questa affermazione appoggio: 


in un testo, cio@ nel fr. 51 D 41,2 (Labeo-Javol.) in cui effettivamente 
si dice ‘“animo quodam genere possessio erit aestimanda”. Auche Jhering, 
Besitzw. p. 35, usufruisce questo testo per la sua teoria spirituale del 
corpus poss. Ma come giä vide il Cuiacio la parola“anımo’ fu indubbiamente 
sostituita a “corpore’; ed in quanto poi alla dottrina di Labeone, esposta 
nel principio del testo, risulta che essa fu subito riprovata dal suo 
discepolo Proculo (fr. 3 $ 3 eod.), e poi da tutta la giurisprudenza. — 
?) Eriportata ancora da Mascovio, Opuscula iurid. ‘de Constituto poss.” 
p. 113, il quale scrittore, da eclettico, osa pure a p. 110 scrivere che 
tutti i giuristi romani “concordant solo animo possessionem et cum. 
possessione dominium quaeri posse”, 


U u 


EU ne 
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b) constitutum possessorium: 18pr.D.41,2 (Celso); appli- 
cazioni: 77 D.6, 1 (Ulpiano), 19pr. D. 41,2 (Mar- 
cello); precarii rogatio: 21 83 D. 41, 2 (Giavoleno), 
6pr.D. 41,4 (Pomponio), 6 $ 3 D. 43, 26 (Tlp.- 
Giul.), 22pr. eod. (Venuleio). 

c) tr. brevi manu: $44 J. II, 1; 98 1D.6,2 (Ulp.); 
989D. 12,1 (Ulp.); 62pr. D. 21,2 (Celso); 985 
D. 41,1 (Gaio); 38 20 D. 41,2 (Paolo). 

d) tr. longa manu: 18$2D. 41,2 (Celso); 79 D. 46, 3 
(Gisvol.). 

e) depositio in domo: 1882 D.41,2 (Celso); 983 
D. 23, 3 (Ulp.). 

f) custodis appositio: 51 D. 41, 2 (Labeo-Gisvol.). 

g) signare trabes: 14 $ 1 D. 18, 6 (Paolo). 

h) tradere claves: 74 D. 18, 1 (Papin.). 

H. Nel secondo gruppo la praesentia rei & mai mento- 
vata, nemmeno presupposta: esso abbraccia le seguenti 
figure: 

a) tr. instrumentorum: 1. Cod. de don. 8, 53 (54) Sett. 

Severo e Caracalla a. 210. 

b) tr. elavium: $45 J. IL, 1;986D.41, 1 (Gaio); 18 21 
D. 41,2 (Paolo); c. 2 Cod. IV 48 (Alessandro). 

c) retentio ususfructus: c. 28 Cod. 8, 53 (54) [Onor. e 
Teod.] a. 417; 35 $ 5 eod. (Giust.) a. 530. 

d) professio censualis: c. 7 Cod. 8, 53 (54) [Dioclez. e 
Mass.) a. 290; c. 8 eod. a. 290. 

e) celebratio functionum: c. 4 Cod. 8, 53 (54) [Probo] 
a. 280. 

f) subseriptio instrumentorum: c. 10 Cod. 8, 53 (54) 
[Dioclez.| a. 293; c. 20 Cod. eod. a. 294. 

g) donatio venditio facta ecclesiis: c. 23 Cod. 1, 2 
(Giust.) a. 530. 

h) communicatio rerum in societate 0.b.182D. 17,2 
(Ulp. e Gaio). 

i) quasi traditio servitutum: 1 D.7,4 (Ulp.); 1181 
D. 6, 2 (Ulp.); 258 7D.7, 1 (Ulp.); 3 D. 7,6 (Giu- 
liano); 182D.8,3 (Ulp); 3$8D.43, 19 (Ulp.); 
32 D. 8, 3 (Afrie.); 3pr. D. 7, 1 (Gaio). 
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l) altri passi attestano il passaggio della proprietä in 
forza del solo contratto: cosi: 16 D. 23, 5 (Trifon.); 
c. 4 Cod. 5, 11 (Dioclez. e Mass.) a. 293 ete.!) 

11. Ora che il lettore ha sotto gli occhi il quadro com- 
pleto ‚dei passi che si sogliono riferire alla materia, possiamo 
affrontare il problema da un punto di vista pi alto. 

Ed invero non puö sfuggire ad alcuno che tutta la 
dottrina della ficta traditio, quale si trova esposta nelle 
opere degli interpreti, costruita su di un numero cosi grande 
di passi, tra loro diversi, & malferma per un vizio radicale; 
in quanto essa non considera che in quella massa di deci- 
sioni e di casi alcuni hanno presupposti di fatto speciali, e 
sovratutto poi giungono ad un risultato pratico differente: la 
qual cosa, come & facile intendere a prima vista, & essen- 
ziale. E l’elemento di differenziazione sta &appunto nella 
presenza della cosa. A nessuno potrebbe venire in mente, 
oggi, (supposto che la mente degli scrittori potesse per un 
momento liberarsi da un pregiudizio secolare che & insito in 
qualsiasi dottrina tralaticia), di considerare alla stessa stregua, 
l’acquisto del possesso che si compie oculis et affectu o 
mediante depositio in domo ovvero appositio custodis, cio® 
sempre in presenza della Cosa, la quale perciö resta da quel 
momento innanzi a piena disposizione dell’ acquirente; e 
d’altra parte, l’acquisto del possesso su servi 0 cose che si 
trovano a grande distanza, compiuto soltanto con una dichia- 
razione in un ufficio amministrativo o con la consegna dei 
titoli d’acquisto o delle chiavi, fatta dallo alienante. Il buon 
senso e la logica piü elementare intuiscono tra l’un tipo e 
l'altro un abisso. E il buon senso & sempre una grande 
cosa, perch@ esso si nutrisce d’esperienza, la quale arriva a 
discernere istintivamente quel che & utile, quel che serve in 
maniera semplice e diretta da quel che & inutile o ingom- 
brante; ed invece la dottrina, anche la piü veneranda, & una 
piecola cosa quando @ arzigogvlata e tirata in base ad ele- 


!) Non vi & alcun autore che presenta tutti questi casi di ficta 
traditio; Biermann o.c.p. 11 raccoglie i piü comuni e fondamentali. 
S’intende che tra quelli da me elencati alcuni furono solo sporadicamente 
annoverati dagli interpreti nella categoria della ficta traditio; di essi 
darö le indicazioni nei luoghi opportuni. 
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menti che non hanno alcun sostrato nella vita. Allora vera- 
mente puö dirsi: 


Grau, teurer Freund, ist alle Theorie. 


12. Cosi noi vediamo che il primo gruppo & molto 
semplice. Costituito in complesso da decisioni in cui la cosa 
&e in praesentia delle parti, ne deriva che la medesima, 
appena avviene l’accordo tra le parti, per cui l’una vuol dis- 
mettere il possesso della cosa e l’altra acquistarlo, si viene 
a trovare effettivamente nel potere fisico e quindi nella piena 
disponibilitd dell’ acquirente, appunto come si troverebbe in 
seguito alla tradizione materiale. Ed allora in questi casi 
non si riscontra finzione di sorta, e quindi nessuna anomalia. 
L’acquisto del possesso & reale ed effettivo; e pereciö la 
tradizione & vera. Manca bensi l’apprensione da parte 
dell’ acquirente. Ma se l’effetto pratico & identico, cid non 
puö altro significare, al lume di ragione, che la presa mate- 
riale della cosa non era necessaria. Dovrebbe forse com- 
piersi per formalitä, in ossequio alla teoria? Ma la questione 
dell’ acquisto del possesso non & metafisica, ma & questione 
pratica e d’esperienza, che si decide in conformitä delle 
consuetudini della vita ordinaria e del modo di vedere e 
considerare degli uomini. I giuristi romani non potevano 
arrestarsi a considerare il fatto della traditio secondo un 
tipo fisso e rigido, ma dovevano necessariamente, appunto 
perche trattasi di un fatto, desumerlo dalla consuetudine e 
dalle necessitd del commercio; vario quindi nelle forme, nei 
mezzi, negli atteggiamenti in cui esso si presenta, secondo 
la diversitä delle cose, la loro natura, la forma, il valore, 
!’uso, la collocazione nel momento della tradizione. 


E cosi le figure di tradizione attenuata, in presenza o 
vicinanza della cosa, si spiegano senza alcuno sforzo di 
dottrina: essi sono perfettamente normali, e zuronO ricono- 
sciuti come tali dai giuristi classici. 


La brevi manu traditio ha una struttura ancora piü 
semplice; dacch® la cosa era giä nella fisica detenzione 
dell’ acquirente: chi oserebbe contrastare l’esistenza reale 
del fatto del possesso: “animo et corpore’ nella persona 
dell’ acquirente subito dopo avvenuto l’accordo delle parti? 

18* 
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Il constitutum possessorium € piü complicato, ma & opera 
di costruzione felicissima. Infatti ove si ammetta che il 
potere di fatto sulla cosa puö essere immediato o anche 
mediato; cioe, in quest’ ultimo caso, esercitato per mezzo di 
una persona che funge da strumento dell’ altrui possesso, ne 
deriva che il rapporto si deve mutare negli elementi di fatto, 
quando l’attuale possessore dichiara di voler possedere non 
per se ma per un altro.. Da quel momento allora il terzo 
ha la cosa nel suo potere, avvegnache & riconosciuto che tale 
potere lo esercita, di fatto,.mediante la cooperazione del 
detentore. La ragionevolezza di questa figura e la sua pra- 
ticitA risaltano nella grande diffusione che essa ebbe non solo 
nel diritto Comune, ma di poi in tutto il mondo. 

Ecco dunque dimostrato che nei casi del primo gruppo 
il possesso & ogni volta acquistato in modo effettivo. La 
cosa viene a trovarsi, dopo il fatto della tradizione, nella 
piena disponibilita dell’ acquirente. Questi per lo piü acquista 
il potere di fatto in maniera immediata, per la presenza 
della cosa, altre volte solo mediatamente. Ne occorre discu- 
tere tutti i singoli casi, che hanno per altro conformazione e 
significato evidentissimi. 

13. Nel secondo gruppo invece si adunano tutte le 
figure che hanno carattere veramente anomalo. Perche il 
passaggio del possesso si considera effettuato, mentre la cosa 
resta nella situazione di fatto che aveva prima della cosi 
detta tradizione. Qui c’e una finzione; la quale, come sempre, 
& opera del dritto, e, diciamo meglio, dello arbitrio del legis- 
latore. Si noti che il tradente, in nessuno di tutti quei casi, 
figura mai come rappresentante di colui che acquista il pos- 
sesso; e perciö io dico che la cosa continua ad essere nella 
posizione di fatto in cui si trovava, perche@ anche l’elemento 
della volontä, essenziale nel fatto del possesso, non & in quei 
testi preso in considerazione; il che vuol dire che questo ele- 
mento & irrilevante. Di piü la presenza della cosa non si 
esige; ed essa puö trovarsi a grande distanza. Ma che cosa 
determina allora l'acquisto del possesso, all’ infuori del sim- 
bolo o della semplice dichiarazione delle parti? Se cosi &, 
ognuno deve consentire che l’acquisto del possesso avviene 
senza che esistano gli elementi di fatto. E l’artifizio & cosi 
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svelato; si rende palese anche ad un profano. Appunto questi 
casi saranno obbietto speciale dello studio che segue. 

14. Ora se gettiamo uno sguardo sullo specchio II, che 
comprende tutte le decisioni che in realtä attribuiscono effi- 
cacia alle forme varie di tradizione finta, un fatto singolare 
ci si rivela subitamente; cio& che il maggior contributo di 
casi di ficta traditio, nel senso piü vero ora dichiarato, & 
offerto dal titolo del Cod. de don. VIII, 53 (54); dove si rin- 
vengono riuniti i tipi piü caratteristici e piü svariati e anche 
piü cospicui. Qui si ritrovano la traditio instrumentorum, la 
retentio ususfructus, la professio censualis, la celebratio func- 
tionum, edinoltre a capofila vi sta la costituzione che fu posta 
a buon diritto a fondamento della categoria speciale della tra- 
ditio symbolica, vale a dire la c. 1. degli Imperatori Severo 
e Caracalla dell’ a. 210. E pertanto questa constatazione &, 
per se stessa, un suggerimento ed un incitamento a sottoporre 
a un nuovo esame tutte le costituzioni del titolo, onde scru- 
tare bene addentro tutta la dottrina. E peraltro & noto, e 
Giustiniano I’'ha dichiarato apertamente, che l’istituto della 
donatio fu nella compilazione il campo proprio di riforme 
veramente essenziali. 

Questo spunto & fortunato; che ci permette di affrontare 
un vecchio problema con mezzi nuovi. 

Vediamo dunque di ricavare dallo esame piü approfon- 
dito di questo titolo del Codice ogni possibile effetto. 


Cap. 11. 
Tit. Cod. de donationibus VIII. 53 (54). 


a) Traditio instrumentorum. 


15. La costituzione prima di questo titolo offre giusto 
il tipo piü compiuto ed eloquente di tradizione simbolica, in 
un rescritto degli Impp. Severo ed Antonino dell’ a. 210 che 
& del seguente tenore: 

c. 1. Impp. Severus et Antoninus AA. Lucio. Emp- 
tionum mancipiorum instrumentis donatis et traditis et 
ipsorum mancipiorum donationem et!) traditionem factam 


!) La frase “donationem et’ & necessaria nella struttura del passo, 
che € perfettissima; essa si trova del resto nel ms. principe del codice, 
cioe nel cassinese. 
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intellegis; et ideo potes adversus donatorem in rem actionem 
exercere PP.V.K. Iul. Faustino et Rufino conss. 

I presupposti di fatto e la decisione sono chiari e pre- 
cisi ed in perfetta correlazione fra loro.. Vi si dice che 
donati e consegnati i titoli di acquisto degli schiavi se ne 
effettua perciö stesso la donazione e la tradizione; e che 
pertanto il donatario puö rivendicarli. 

Ma quanto la decisione & ferma e categorica, tanto piü 
forte e stridente & il contrasto in cui essa viene a porsi con 
i principl piü elementari e certi del diritto romano, in materia 
di acquisto di possesso e di proprietä, e rispetto alla strut- 
tura e alla funzione della traditio. Perciö la c. fu sempre 
una vera tribolazione dei romanisti. 

Azone ne restö sorpreso ed esclamö: “mirabile est quod 
hic dieit’, avvegnache& la tradizione del documento & ancora 
piü efficace di quella delle chiavi, esigendosi per queste la 
vicinanza dell’ edificio, per il documento, invece, no. 

Exner?) pot& nel 1867 risalendo fino a Baldo (ad h. |.) 
dire che il rescritto non aveva potuto avere una spiegazione 
tranquilla. 

Nella seconda metä del sec. XIX la difficolta non fu 
meglio superata; quantungque i tentativi furono fatti con mag- 
gior dottrina, or da un punto di vista storico, come avvenne 
per opera del Brunner, ora da un punto di vista dommatico, 
come osö fare Jhering. Ma dei vari tentativi di interpreta- 
zione, dalla Glossa ai giorni nostri, io trattai in un altro 
scritto che vedrä la luce simultaneamente al presente lavoro, 
nelle Melanges Girard, e perciö qui non m’ indugio. Diro 
solo, per sommi capi, che fin dalla Glossa, a rendere il testo 
accessibile e in concordanza con gli altri molti contenuti 
nella Compilazione, si senti la necessitä di introdurre nei 
presupposti di fatto un qualche nuovo elemento, e cioe: 
anzi tutto, in ordine di tempo ed insieme con facile coordi- 
nazione alle altre testimonianze classiche, la presenza degli 
schiavi nel momento della tradizione degli strumenti (Glossa- 
Savigny); poi, la menzione del rapporto di parentela fra- 


1) Ad singulas leg. libr. Cod., ad 1.1 de don. — ?) Tradition eit. 
p. 615 n. 11. 
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donante e donatario, col richiamo di una prescrizione di 
A. Pio, confermata da Costantino, relative alla forma della 
donazione di padre a figli; e dalla quale si credeva potesse 
affermarsi che tali donazioni si compivano 'nuda voluntate’ 
(Baron); ovvero la menzione della mancipatio degli schiavi, 
che sarebbe stata naturalmente soppressa da Giustiniano 
(Alibrandi); e poi ancora si riguardö come una norma sin- 
golare per il trasferimento degli schiavi, introdotta nell’ uso 
onde l’alienante potesse attestare mediante l’apoca l’acquisto 
regolare della proprietä sugli stessi (Brunner); ed infine la 
decisione si esaltö ponendola quasi a fondamento di una 
concezione immateriale del fatto del possesso, che si disse 
costituito non tanto da elementi fisici o meccanici, ma bensi 
da fattori giuridici, etici e cosi via (Jhering). 

Le quali interpretazioni tutte dimostrano efficacemente 
il grave perturbamento, che il rescritto nella sua grande 
semplicitäA ha arrecato nella dottrina in esame. Ma oggi 
nuovi elementi e mezzi d’indagine piü sottili e validi ci con- 
ducono per altra via a scovrir la veritä. 

16. Il supposto che la consegna del titolo d’acquisto 
effettua la donazione ed insieme il passaggio del possesso al 
donatario o ad un acquirente qualsiasi, si manifesta di stile 
prettamente ellenistico, cioe in tutto accomodato a quelle 
consuetudini giuridiche formatesi sotto l’influsso del diritto 
greco e che vigevano nelle provincie che ne subirono l’influsso. 

Un’ osservazione liminare ha forza invincibile. Ed invero 
se alla tradizione del documento si annette efficacia costi- 
tutiva del negozio che si vuole conchiudere, ciö vuol dire, 
necessariamente, che la scrittura & riguardata, per se, come 
elemento essenziale per la perfezione del negozio e per il 
trasferimento della proprietä; e vuol dire ancora che al 
documento privato & attribuito un carattere officiale, per cui 
la dichiarazione in esso contenuta porta in se la piena 
garenzia dell’ autenticitä. Ma siffatto valore e carattere non 
ebbe mai la scrittura nel mondo romano, e perciö il rescritto, 


come si legge ora nel Codice, non puöd rappresentare una 
norma di diritto romano.!) 


ı) La consegna degli strumenti si ritiene dai giuristi idonea a 
conchiudere qualsiasi negozio, che non sia perö formale o reale; ma 
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Questa affermazione si poggia su nozioni generali e 
certe del diritto romano e quindi ha carattere assiomatico. 

Ragioni ed elementi di dubbio che potrebbero infir- 
marla sono di secondo ordine, contenuti in un numero 
sparuto di testi, e che saranno appunto chiariti in questo 
scritto. Per ora dico che la scrittura, se era giä molto 
diffusa nell’ uso fin dai Severi, ebbe sempre in Roma impor- 
tanza solo per la prova, e nemmeno un importanza comun- 
que privilegiata in confronto degli altri mezzi, ma piuttosto 
secondaria o sussidiaria, come avrö occasione di notare piü 
oltre.!) Non occorre aggiungere, poi, che in Roma gli atti 
privati furono del tutto mancanti di qualsiasi carattere uffi- 
ciale, in contrapposto a quel che ora sappiamo dai documenti 
greco- egizii.?) 

Ne segue, che la c. 1 diSevero e Caracalla se puö nei 
suoi presupposti di fatto rappresentare consuetudini e norme 
di diritto provinciale, non si addice in alcuna guisa al diritto 
romano. | 

17. Questa conclusione, quando mai fosse necessario, & 
posta al sicuro da ogni dubbio, per altre prove dirette for- 
nite da rescritti dioclezianei, nei quali appunto la consegna 
del documento & mentovata, nella relazione delle parti, come 
un elemento essenziale per la perfezione del negozio, cioe in 
una funzione che corrisponde perfettamente al caso nostro 
in esame. Ma precisamente in quei rescritti, Diocleziano, 
con affermazioni tanto sicure quanto recise, dichiara vani 
dubbi e pretese fondati su un tale apprezzamento della 
scrittura. | 

Cosi nell’a. 293 gli Impp. Diocleziano e Massimiano re- 
scrivono ad Aurelio Proculino nei termini seguenti: c.15$ 1 
Cod.3, 32: — Si igitur antecedenti tempore possessionem emisse 


allora la scrittura non ha alcuna funzione, per se, la consegna di essa 
ba efficacia solo come manifestazione della volontä, che pud esser fatta 
per segni o tacitamente; cosi nella vendita, nella remissione del debito, 
nella manumissio inter amicos etcc. Inoltre il legato delle tavole vale 
come legato del fondo o del credito, cui si riferiscono, ma ciö perche 
il testatore viene a designare in questa guisa con precisione l’oxgetto 
del legato. 

!) Cfr. Appendice Il. — ?) Cfr. Erman, Melanges Nicole, p. 111 seg.; 
Mitteis, Privatr. I 294, 307; Grundzüge p. 53 seg. 
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ac pretium exsolvisse apud praesidem provinciae probaveris, 
obtentu non datorum instrumentorum expelli te possessione 
non patietur. 


Di che si preoccupava Proculino? Egli aveva comprato 
il fondo, di cui aveva pagato il prezzo e lo possedeva. Si 
preoccupava appunto perch® non aveva avuti consegnati i 
titoli di proprietä, che forse erano stati dati ad un terzo 
pure acquirente dello stesso fondo. E questo avversario 
aveva chiamato in giudizio Proculino e sosteneva di avere 
un dritto poziore sul fondo, che si fondava evidentemente 
sul valore dei titoli d’acquisto.!) Egli doveva credere che 
non l'immissione nel possesso del fondo, ma bensi la serit- 
tura, il titolo d’acquisto, come latore del diritto di proprietä, 
e perciö la consegna fattane all’ acquirente, fossero essenziali 
per la perfezione del negozio. 


L’imperatore tranquilla l’onesto Proculino, e gli dice che 
se ha pagato il prezzo ed ha il possesso del fondo nulla ha 
da temere. 


E questo & diritto imperiale. 


In un altro rescritto dell’a. 285 gli impp. Diocleziano e 
Costanzo son chiamati a pronunziarsi su di un altro caso, che 
per certi rispetti ha analogia col nostro. 


V.F. 297: Cum matrem tuam donationis instrumenta 
in neptem suam fecisse nec ea tradidisse dicas cet. 

Anche qui Giulia Tolemaide nella sua petizione rileva 
la non avvenuta consegna della scrittura di donazione alla 
nipote, per dedurre, e solo per questo motivo, la invalidita 
della donazione fatta dalla madre sua alla nipote. Diocle- 
ziano perö nella risposta non si resta a questo elemento, e 
rinvia la chiedente a provare che nemmeno il possesso delle 
cose fu trasferito alla donataria. L’imp. si esprime cos): 
— igitur ut quaestio, quae inter vos orta est, cognita causa, 
comprimatur a viva matre tua neque instrumenta neque pos- 
sessionem traditam esse ostende. 


!) Cfr. P. Giss. n. 8: Eger, Grundbuchwesen p. 63. Mitteis, Grund- 
züge II,1 p. 110. La vendita dello stesso fondo a due acquirenti, suc- 
cessivamente, doveva avere ben altra importanza nei paesi in cui per 
il trasferimento del dominio non si richiedeva la tradizione. 
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Anche qui dunque la risposta & conforme al dritto impe- 
riale, e tronca ogni dubbio. Ma questo rescritto ha impor- 
tanza fondamentale nella nostra trattazione, e di esso mi 
occuperd piü oltre ex professo, per il fatto che l’interpre- 
tazione che ne corre oggi per i libri & completamente 
stagliata.!) 

I rescritti che nei presupposti di fatto riferiti dalle parti, 
in un modo o in un altro, rispecchiano l’opinione di un valore 
essenziale della scrittura, e che ripongono pereiö in essa 
ogni peso pel conseguimento dello effetto giuridico sono 
numerosi nel Codice e nei V. F., ed i piü notevoli furono 
raccolti dal Mitteis, che ne moströ il significato e l’impor- 
tanza; essendone per essi attestata e la persistenza, dopo la 
constitutio antonina, dei diritti locali nelle provincie, a dis- 
petto delle norme del diritto imperiale; e d’altro lato la 
continua e ferma rinnegazione di cotali consuetudini da parte 
dei Principi fino a Diocleziano.?) 

18. Il nostro rescritto & pertanto ben intellegibile nei 
suoi presupposti; discordante, inesplicabile & solo la decisione 
imperiale, quale oggi appare nel Codice. Ma se ancora 
Diocleziano non consenti mai un’ efficacia costitutiva qualsiasi 
alla scrittura?), per se stessa, e quindi alla tradizione dei 
documenti, tanto meno ciö pote avvenire al tempo dei giu- 
risti del periodo severiano. E perciö si dovrä dire, che 
Lucio pot® proporre agli impp. il quesito cosi come si legge 
nel Codice; ma parimenti, e di riscontro, &@ molto probabile 
che gli impp. abbiano risposto negativamente alla pretesa 
formulata da Lucio, ed abbiano risposto precisamente in 
quello stesso tenore che hanno i rescritti di Diocleziano. 
Questa supposizione € misurata perfettamente ai confronti 
accennati. 

Soltanto & poco asseverare la semplice probabilita. Qui 
non vi & materia controvertibile, perch® attiene alla forma 
degli atti, che & certa e rigorosa, come tutti gli elementi 
essenziali dei negozi giuridici; e quando si & dimostrato, 


1) Cfr. c. VI. — ?) Reichsrecht p. 514 seg. — *) E cid del resto 
dichiara Diocleziano espressamente; cosi nella c. 12 C. IV, 19: Cum res 
non instrumentis gerantur, sed in haec rei gestae testimonium conferatur 
cet., dove il contrapposto non potrebbe essere piü esplicito e piü generale. 
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quel che per altro era superfluo dimostrare, che il docu- 
mento & irrilevante nel mondo romano per la perfezione dei 
negozi, e in particolare che esso nulla conta per effettuare 
la donazione di cose mobili o immobili, allora la prova che 
il rescritto fu alterato & piena; e la decisione contraria si 
impone, da tutti i punti di vista, come una veritä lampante. 

19. Premesso ciö le difficoltä si dissolvono, e la chiave 
del mistero & trovata. C’& nella combinazione delle due 
diverse ed opposte correnti di diritto rispetto allo stesso 
problema. a) La pretensione di Lucio, che aspirava ad otte- 
nere il riconoscimento imperiale, circa l’efficacia della dona- 
zione compiuta con quei mezzi, € di stile provinciale, conforme, 
per lo meno, alle consuetudini dei paesi ellenizzati!); b) la 
risposta degli impp. doveva negare qualsiasi valore alla 
consegna dei titoli di propriet& per la perfezione della 
donatio, secondo il diritto imperiale, 


I rescritti precisamente relativi alla inefficacia delle 
donazioni per inosservanza delle forme e per difetto di tra- 
dizione delle cose donate, costituiscono nei V.F. un tipo 
comune, e tutti sono pertinenti alla cancelleria dei Severi 
fino a Diocleziano. 


N nostro rescritto doveva essere nella originale redazione 
del seguente tenore: 


c. 1. de don. Emptionum mancipiorum instrumentis do- 
natis et traditis [frustra] et ipsorum mancipiorum donationem 
et traditionem factam intellegis: et ideo [non] potes adversus 
donatorem in rem actionem exercere. 


Come si vede lievi ritocchi nella forma produssero 
effetti gravissimi. Ma di tutto quanto puö concernere piü 
particolarmente la prova dell’ alterazione e l’autore del re- 
scritto, elementi tutti secondari, non debbo occuparmi qui, 
perche ora urge il problema della norma consacrata da 
Giustiniano nella costituzione cosi rimaneggiata, la quale ne 
spinge ad intraprendere un lungo cammino per una indagine 
piü larga. 


1) Che il rescritto intende applicare il diritto imperiale & evidente; 
ed & da supporre che Lucio, residente in una provincia, sia stato tratto 
in errore dalle consuetudini locali. Cfr. Mitteis, Reichsr. p. 157. 
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E del resto le alterazioni dei testi compiute per via di 
soppressioni come si possono provare altrimenti? Esse d’ordi- 
nario non consentono che una prova indiretta e malferma; 
ma che tuttavia puö acquistare forza e soliditä per l’afflu- 
enza di elementi ed argomenti molteplici allo stesso punto, 
che riveli tutto un ordine perfetto ed armonico, vario nei 
diversi strati della compilazione, che ha in se stesso la 
misura della correttezza, non fuori di se.!) 


b) Giustiniano sopprime la traditio nei testi 
riferentisi alla donazione. 


20. Una riforma cosi grave come quella introdotta da 
Giustiniano nella c. 1. de donat., merita di essere vagliata 
sotto ogni aspetto onde metterne in rilievo tutto il signifi- 
cato e l’importanza. Occorre pertanto indagare se la inno- 
vazione da me pretesa e che pare effettuata con mezzi Cosi 
semplici sia il risultato di un procedimento inconsiderato, 
come la speditezza dei mezzi adoperati potrebbe far ritenere, 
ovvero se debba considerarsi come voluta da Giustiniano e 
come tale meditata. 

A sciogliere dubbi di questo genere soccorre a volte lo 
stesso Imperatore, che rivela le riforme svolgendole con ampie 
considerazioni nelle sue leggi. Una siffatta dichiarazione 
manca nel nostro caso. Ma noi abbiamo un altro mezzo pure 
immediato di verificazione, e che si dimostra idoneo piü di 
frequente in tutti i casi di riforme veramente essenziali com- 
piute da Giustiniano; e consiste nello indagare se quella 
data norma si rinviene riprodotta in aftri passi, alterati dai 
commissarii allo stesso fine. 

Ed incamminandoeci per questa via noi troviamo effetti- 
vamente un poderoso ausilio nello stesso Codice, che offre 
una documentazione di indiscutibile valore rispetto alla ri- 
forma che & stata posta in luce. 


!) Come & noto il Codice & finora meno esplorato dei Digesti rispetto 
alle varıe stratificazioni del diritto; ciö dipende dal fatto che nel 
Codice le alterazioni dei testi furono eseguite con piü vigilanza, perche 
fatte con piü calma, in un campo piü ristretto, su di un materiale giä 
elaborato una prima volta, e sovratutto poi con maggiore perizia per 
gli esperimenti fatti nella compilazione dei Digesti. 


u — = 
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Infatti nel titolo de donationibus VIII, 53, non esiste 
piü traccia della traditio corporalis, la quale fu totalmente 
bandita. La cosa & evidentissima e la constatazione antica.!) 
Ed invero il titolo del C. Th. VIII, 12, che vi corrisponde, & 
all’ opposto pieno della traditio, che non solo & richiesta 
necessariamente per la validitd della donazione, ma, come 
tale, & regolata di nuovo e ribadita con forza. E pertanto 
molte leggi del C. Th. ricevute nel Codice di Giustiniano 
furono mutilate precisamente dei brani riferentisi alla tra- 
ditio o che riguardavano il regolamento di essa in materia 
di donazione. | 


21. Il confronto tra i due Codici & eloquentissimo. 


C. Th. C.J. Ove fu omesso lo squarcio se- 
VIII, 12, 1=| VII, 53, 25 |guente: “et corporalis traditio sub- 
sequatur ad escludendam vim atque 
irreptionem advocata vicinitate, 
omnibusque arbitris adhibitis, quo- 
rum postea fide probabitur dona- 
tam rem, si est mobilis, ex volun- 
tate traditam donatoris, vel sei 
immobilis abscessu donantis novo 
dominio patefactam’; 

VIH, 12,2=| VIII, 53, 26 omesso perd l’inciso: “et induc- 
tione corporaliter impleta’, 

VII, 12,5 =| VIII, 53,27 | stroncata la chiusa, ‘salvo tamen 
iuris privilegio, quod liberis et 
parentibus suffragatur, scilicet ne 
traditionis vel mancipationis so- 
lemnitas sit necessaria’. 

Il privilegio che aveva luogo 
nelle donazioni di genitori a figli, 
doveva scomparire naturalmente, 
assunto ormai a diritto comune. 
E per lo stesso motivo non fu 
accolta nel Codice nuovo la ce- 


1) J. Gotofredo in Cod. Th. VIII, 12 vol. II p. 605; Alibrandi opp. 
p. 277, osservarono che le costituzioni di questo tit. del Cod. furono 
modificate in massa. 
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lebre ec. 4 h. t. C. Th. dell’ impe- 
ratore Costantino; n& parimenti 
le costituzioni 7, 8 dello stesso 
titolo’.!) 
vIm, 12,9=| VII, 53,28 | La costituzione invece degli 
impp. Onorio e Teodosio fu tra- 
scritta nella parte sostanziale, 
perch® riferendosi essa alla dona- 
zione con riserva d’usufrutto, di- 
Ichiarava non necessaria Ia tradi- 
kione, anzi enunciava il principio: 
"idem esse usumfructum retinere 
:quod tradere”. 
V.F.282=| VIUN,53,6 | Diocletianus et Max. Aristaene- 
tae. Nec ambigi oportet donatio- 
nes etiam inter absentes, [maxime] 
si ex voluntate donantium pos- 
sessionem ii quibus donatum est 
nanciscantur, validas esse. 
Nel rescritto fu aggiunto come 
si vede l’avverbio [maxime]?) per 
indicare che la condizione essen- 
ziale dell’ acquisto del possesso da 
parte del donatario delle cose 
donate & ormai derogabile. 
Cosi procedono spesso i com- 
pilatori nelle riforme; inseris- 
cono ‘maxime, semper, plerum- 
que, quoque’ etc. per dissolvere 
la forza di condizioni e presup- 
'Dosti che erano per i classiei 
indefettibili. 

Cons. VI, 10 = VII, 53, 11) Soppresso il periodo: nec in 
emancipatum translatam, si ge- 
neraliter eidem partem tertiam 


ı) Cfr. I. Gotofredo ad 1.8 eit. Th. “Abest haec lex a Cod. Just. 
propter traditionis necessitatem sublatam’. — ? L’interpolazione fu 
notata giä da Ghifanio, in Cod. p. 486. 
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|bonorum donasti, quia generaliter 
bonorum portionem donari non 
posse, cum singulae res nominari 
debeant, quae donatione manci- 
patione vel in iure cessione trans- 
feruntur relig. 

E dalla parte eliminata si arguisce, che Giustiniano 
volle abolire tutti i requisiti che si richiedevano per la 
validitd della donazione di una quota di beni al figlio eman- 
cipato; evidentemente perch®, come si vedrä piü oltre, egli 
ammise il passaggio in blocco dei beni al donatario senza la 
necessitä della tradizione delle singulae res.!) 

22. In questa serie va pure annoverato un rescritto di 
Diocleziano, di cui i Basilici ci hanno conservato una reda- 
zione diversa da quella che si legge nel Codice di Giustiniano. 

C. VIII, 53, 13. Idem AA. (Diocletianus,) Si aliquid 
et CC. Uraniae. Si aliquid | per epistulam donatum tibi 
per epistulam donatum tibi | [et traditum] probaveris, bre- 
probetur, brevitas cartulae | vitas cartulae donationi nihil 
donationi, [si haec recte facta | quicequam derogat. 
probetur], nihil quicquam de- 
rogat. D. XV K. Jun. Sirmi | 
AA. Conss. | 

Non & possibile che il rescritto sia stato emesso nella 
forma cosi indeterminata come lo si legge nel Codice. 
Urania temeva la invaliditä della donazione a causa della 
laconicitä della lettera in cui ne era fatta menzione; ma 
Urania dovette pure nella sua domanda significare che la 
donazione era stata eseguita con la tradizione delle cose. 
Supponendo il caso piü comune e piü semplice cio® una 
donazione di suppelletile, corredo muliebre, argento, cose 
tutte nec mancipi, l’imperatore nel rescritto invece della 
frase ‘si haec rccte facta probetur’, che & tutta di stile giu- 
stinianeo, come pur vedremo subito?), dovette indicare il 
presupposto essenziale per la validitä della donazione, e 
cioe che la tradizione avea avuto luogo; la quale cosa & 
espressa costantemente nelle donazioni per epistulam ricor- 


1) Cfr. I. Gotofredo in C. Th. v. II, p. 614. — ?) Cfr. Appendice I 


288 Salvatore Riccobono, 


date dalle fonti classiche. La lettera infatti contiene sol- 
tanto la manifestazione di volontä di donare, che per se non 
puö effettuare il passaggio del dominio e quindi la perfe- 
zione della donatio. 

Ma la versione greca del rescritto fatta sul testo origi- 
nale, avanti Giustiniano, toglie ogni dubbio. 

Infatti i nuovi elementi introdotti nella ce. del Codice sono 
annotati in uno scolio dei Basilieci; ma il testo uffciale ri- 
produce, per fortuna, e questa volta alla lettera, il rescritto 
genuino, nella forma seguente: B. XLVII, 1, 46: 3 u 
note Öl Zruoroliis Eöwondn ooı xal nagedodn, N Poaytrns ToV 
yaprov oöy EunoöiLen.!) 

23. E qui in confronto va pure esaminata una c. degli 
impp. Carino e Numeriano: 


c.5 Cod. VIH, 53. Impp. 
[Carus| Carinus et Numer. 
AA.[A.] Falconillae. Si do- 
natio per epistulam facta non 
[paret,| verba tamen testa- 
menti, quibus liberalitas [te- 
statricis] confirmata est, fidei- 


Donatio per epistulam facta 
non [valet, si mater tua pos- 
sessionem rerum singularum 
tibi non tradidit.] verba tamen 
testamenti, quibus liberalitas 
[defunctae matris] confirmata 
est, fideicomissum continere 


commissum continere non | non ambigitur. 
ambigitur. 

E forse superfluo avvertire che in qualsiasi esperimento 
di restituzione di testi classiei, l’attenzione dello interprete ei 
deve rivolgere e concentrare unicamente sugli elementi essen- 
ziali dei medesimi, onde stabilire con certezza quali debbano 
elidersi dal corpo del frammento e quali altri ricollocarsi 
in loro vece. Tutto il resto non puö aver importanza; e 
sarebbe veramente cosa vana correr dietro alle parole o 
presumere di potere rifare il passo nella sua struttura ori- 
ginaria ed alla letter... E cosi nel nostro rescritto i compi- 
latori poterono magari rifondere tutto, per mille motivi piü 


1) Per la valutazione degli elementi diversi, in confronto ai testi 
latini, che si riscontrano nella versione greca, particolarmente delle 
costituzioni imperiali, efr. i miei studi: “Tracce di d.r. classico nelle 
collezioni giur. bizantine’, in BIDR. vol. 18 p. 196 seg. ed ‘Il valore delle 
collezioni bizantine per lo studio critico del corpus iuris’ in Melanges 
Fitting, vol. II, p. 487 seg. 
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o meno necessari o plausibili; ma tre punti soltanto richie- 
mano la nostra attenzione. 

a) Soppresso certamente fu nel testo il periodo che 
portava il requisito della tradizione del possesso delle sin- 
gole cose donate o della mancipatio delle res mancipi, o 
dell’ una e dell’ altra insieme, come & provato da testi per- 
fettamente analoghi conservati nei V.F.!) in confronto ai 
rescritti che abbiamo in esame. 

b) La frase “non paret” & nuova in questo luogo. La 
donazione per epistulam, ricordata spesso nelle fonti, ove 
non sia seguita dalla tradizione delle cose donate, non esiste; 
e quindi essa puö mai risultare in giudizio: non puö n® 
emergere da se, n& dimostrarsi. 

Il rescritto dovera contenere perciö altra espressione, per 
significare recisamente la nullitä, forse: non valet. 

c) La menzione della EN. & irregolare; anzitutto 
perche il rescritto diretto a Falconilla appare ora redatto 
impersonalmente; ma poi quel sostantivo figura in quel 
posto come sbalestrato. Non & esatto dire che ‘la liberalitä 
della testatrice fu confermata dal testamento’, perch® al 
l’opposto l’ordine naturale delle cose esige si dieca ‘che la 
testatrice confermö nel testamento l’atto di donazione com- 
piuto per negozio tra vivi’, il che non puö esprimersi con la 
frase ‘liberalitas testatricis’! ma sibbene “liberalitas matris’ 
o altra simile. Era perciö nel testo genuino indicato il 
rapporto di parentela tra la donatrice e Falconilla, probabil- 
mente di maternitä; che i compilatori furono costretti & 
sopprimere nella nuova redazione impersonale del rescritto. 

La restituzione proposta & pertanto congrua allo stato 
del diritto nel secolo III, che fu mutato radicalmente da 
Giustiniano. 

24. c. 14 Cod. VIII, 53. Idem (Dioel. et Max.) AA. et CC. 
Idaeae. $9i filius tuus res ad te pertinentes sponsae suae te 
non consentiente donavit, [et tradidit| ad eam quod non 
habuit transferre non potuit. |[a. 293.) 

Anche qui fu soppresso il verbo “tradidit” che & pre- 
supposto necessariamente dal “transferre non potuit’ della 


ı) Cfr. in proposito il $ 263. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXII. Rom. Abt. 19 
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decisione. Infatti tutti gli altri requisiti della donatio dove- 
vano figurare esistenti nella petizione. 


c) Efficacia della professio censualis periltrasferi- 
mento della proprietä per causa di donazione. 


25. Accertate le innovazioni di Giustiniano nei rescritti 
finora esaminati, mediante il confronto diretto con le reda- 
zioni originali dei medesimi che ci offrono le fonti piü 
antiche, altre mutilazioni ed alterazioni compiute in rescritti 
accolti nel Codice si discoprono facilmente. 


Di questi un gruppo merita una speciale trattazione, 
perche& si riferiscono al pagamento dei tributi ed a dichia- 
razioni censuali, cui si attribuisce efficacia per il passaggio 
della propriet& per causa di donazione. 


V.F. 288. Gregorianus libro 
XII tit. Imp. Probus Massi- 
ae aeg Dec func- 
tionum pensiones vel per eum 
cui donata res!) erat vel ab 
actoribus ipsius nomine cele- 


C. J. VIII, 53, 4. Imp. Pro- 
bus A. Massiciae. Si functio- 
nes per eum, cui donata res 
[non] erat, vel ab actoribus 
ipsius nomine celebratae sunt, 
tibi obesse non potest. 


bratae nunc tibi obesse a... 
er poterunt, | 


La C. di Probo dell’ a. 280 corrisponde al testo V. che 
per sventura & mutilato; tuttavia il caso sottoposto all’ Im- 
peratore e la decisione si ricostruiscono con tutta certezza. 


Elementi non dubbi sono i seguenti: Massicia avea fatta 
donazione di certe cose ad un terzo senza redigerne docu- 
mento ne compiere la tradizione. Questo risulta direttamente 
dal rescritto in cui si legge ancora il periodo: “quando apud 
te eius rei propriefas mansit’. Tuttavia il donatario esperisce 
la rivendica, assumendo la proprieta delle cose donate; e a 
dimostrare il suo diritto allegava di aver soddisfatto gli oneri 
relativi alle cose medesime, personalmente o per mezzo dei 
suoi fattori. L’imperatore risponde: che la donazione era 
invalida, e che il pagamento degli oneri non aveva alcun 
valore rispetto al diritto di proprietä. 


1) Gli edd. inseriscono nel testo V. pure il ‘non’ che si rinviene 
nella c. del Codice. Vedremo tosto che esso fu aggiunto dai compilatori. 
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Questo il contenuto del rescritto, di eui nel Codice di 
Giustiniano fu’assunta solo l’ultima parte, che conteneva poi 
il punto centrale della quistione Ma il sunto del rescritto 
acquistö un significato ben diverso nel Codice di Giustiniano. 
Infatti quel brano divelto dai suoi presupposti e con l’aggiun- 
zione di un ‘non’ s’inverti nel senso opposto, e cio@: che il 
donatario che abbia pagate le tasse sulle cose & lui donate, 
in virtü del solo consenso, puö per ciö stesso dimostrare di 
avere acquistata la proprietä, per causa di donazione. 

E cosi Giustiniano attribui efficacia, almeno in materia 
di donazione, a quella pretesa combattuta vigorosamente da 
Diocleziano, secondo la quale il passaggio della proprietä si 
assumeva compiuto in forza del pagamento di oneri da parte 
di un terzo, ovvero per virtü di dichiarazioni censuali, senza 
la immissione nel possesso del fondo. 

Diocleziano insiste piü volte nell’ affermazione, che tutti 
gli atti amministrativi non hanno alcuna efficacia traslativa 
del dominio; anzi che essi rappresentano nulla per la perti- 
nenza del diritto sulle cose. Un rescritto molto semplice & 
il seguente: 

C. J. IV, 49,8. Idem AA. et CC. Aurelio Eusebio. $i 
pater tuus venum portionem suam dedit nec induxit in vacuam 
possessionem praedii, jius omne penes se eum retinuisse cer- 
tum est. 

Neque enim velut traditionis factae vectigal exsolutum, 
si simulatum factum intercessit, veritatem mutare potuit. 
Quapropter aditus praeses provinciae, si animadverterit in 
vacuam possessionem [regue] patrem tuum [neque successores 
eius] emptorem [vel heredes ipsius quocumque loco factos]!) 
[non] induxisse, non dubitabit nihil esse translatum pronun- 
tiare. Et si te ex empto ad inducendum in vacuam pos- 
sessionem perspexerit conveniri, aestimabit, an pretium sit 
exsolutum: ac si reppererit non esse satis pretio factum, hoc 
restitui tibi providebit. 8.V. K. Mai. AA. Conss. 

E questo principio, cosi ovvio del resto, & ribadito da 
Diocleziano pure in altri rescritti, che hanno certamente a 
base la pretesa medesima dell’ acquisto della proprietä per 


!) Le interpolazioni delle parole riprodotte in corsivo sono eviden- 


dentissime, ma per noi senza importanza. s 
19 
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via del pagamento di oneri pubblici; cfr. c. 25 Cod. III, 32 e 
ec. 2 Cod. IV, 37. 

Ma giusto nel titolo de don. i rescritti dello stesso Im- 
peratore mutano stile, improvisamente; accogliendo, quasi in 
via eccezionale, il passaggio della proprieta in seguito a 
denuncie di carattere amministrativo fatte a nome del 


donatario. 


26. Due esempi sono immediati: 


C.VoOII, 53,7. Idem AA. 
Julio. Censualis [quidem] 
professio domino praeiudicare 
non [solet. Sed si] in censum 
velut sua mancipia deferenti 
privigno tuo consensisti, do- 
nationem in eum contulisse 


(Diocletianus.) Censualis 
professio domino praeiudi- 
care non [potest.!) Et ideo] 


si in censum velut sua man- 
cipia deferenti privigno tuo 
consensisti, donationem in 
eum contulisse [non] videris. 


videris. PP. id. Jul. Ipsis AA. 
III et III Conss. | 


Qui si dichiara efficace ai fini della donazione la sem- 
plice professio censualis, fatta nel proprio nome dal dona- 
tario, col consenso del donante. Ma che il rescritto, che 
porta la data del 290, doveva essere negativo, non & dubbio; 
poiche Diocleziano, come & notissimo, esige ancora per la 
perfezione delle donazioni di res mancipi, la solennitä della 
mancipatio. Nella redazione giustianinea, pertanto, il rescritto 
ammette non solo la efficacia della donazione obbligatoria, 
ma addirittura il trasferimento della proprieta degli schiavi. 
La tradizione non & richiesta. 

E perciö gli interpreti antichi annoverarono questo caso 
ed insieme l’altro deciso nella c. 8, di cui diremo subito, 
nella categoria della fieta traditio.?) Ed in veritä, se il 
passaggio del dominio non si puö mettere in dubbio, & pure 
certo che si & effettuato per via del solo consenso. 


C. VIO, 53, 8.  Idem 
AA.Florae. Si praeses pro- 
vinciae [non donandi volun- 
tate] filiorum tuorum nomine 


(Diocletianus.) Si praeses 
provinciae fillorum tuorum 
nomine praedia in censum 
detulisse te [donandi volun- 


1) Meglio “domino non praeiudicat’ cfr. Paolo S.V, 1,2,3. — 
2) Cosi Cuiacio. Obs. 19,18; Ghifanio in Cod. tit. de don. p. 468; Hoto- 
man, Scholae in tit. Dig. et Cod. ad 1.1. Cod. de don. c. 5%. 
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praedia in censum detulisse | tate] cognoverit, quod fides 
te [manifestis probationibus] | veri suggesserit, statuet. 
cognoverit, quod fides veri 

suggesserit, statuet. PP. VIII. 

id. Sept. ipsis AA. IIII et III 

Conss. 

Le madre Flora aveva dichiarato all’ufficio censuale i 
suoi fondi a nome dei figli con la volontä di farne loro dona- 
zione; edi figli molto probabilmente pretesero in seguito di 
averne la propriet&. L’imperatore risponde: che il preside 
della provincia avrebbe dovuto statuire in conformitä del 
vero. E la veritä era che il dominio dei fondi non era 
passato ai figli. E possibile che nel rescritto genuino fosse 
fatta pure menzione della non avvenuta tradizione dei fondi, 
la quale trattandosi di fondi provinciali avrebbe resa perfetta 
la donazione. Certo & che Giustiniano con la frase “non 
donandi voluntate’, inserita in luogo veramente inopportuno, 
volle rivolgere il rescritto nel senso contrario, per lo meno 
relativamente alla donatio. La costituzione dice nella nuova 
redazione che la semplice “professio censualis’ fatta dona- 
tionis causa ed a nome dei donatarü effettua per se stessa il 
passaggio della propriet& ai medesimi: Giustiniano vuol 
mostrare che procede sempre con grande ponderatezza ed 
esige un accertamento “manifestis probationibus’ (!). 

Ma la massima accolta & gravissima e quanto mai 
strana, e rappresenta un disordinamento e uno sviamento 
dai principi piü fermi del diritto romano. Si deve dire che 
il favore delle donazioni, stimolato dalla etica cristiana!), ha 
qui sorpassato ogni limite ragionevole. 

I contrasto col diritto in vigore nell’ Impero, prima della 
Compilazione, & stridente. I Romani in nessun caso ammisero 
che una denuncia di carattere fiscale o amministrativo potesse 
mutare lo stato delle persone o i rapporti di diritto sulle cose. 
La frase che Diocleziano adoperava nel rescritto ora esaminato 
‘“quod fides veri suggesserit, statuet’, era di stile, per signi- 
ficare che la decisione dovea informarsi al vero stato dei 
rapporti, senza attendere alla rilevanza di siffatte dichiarazioni. 


1) Cfr. Jhering, Zweck im Rechte, vol. 1, p. 287. 
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Frasi analoghe sono: veritati (ingenuitati, dominio) non 
praeiudicat Le quali occorrono precisamente in casi ana- 
loghi, per scartare qualsiasi effetto giuridico che si pretende 
attribuire alla dichiarazione fiscale, amministrativa o giu- 
diziaria. Cosi, in ordine alla legittimit& o ingenuitä delle 
persone, rescrivono Gordiano Il in P. Teb. 285), e lo stesso 
Diocleziano: in Cod. IV, 19, 14; IV, 21,6; VII, 16, 15; cfr. 
Paolo in 8.R.V, 1, 2, 3: descriptio ingenuorum ex officio 
fisci inter fiscalem familiam facta ingenuitati non praeiudicat; 
Cod. VI, 23, 5 [Impp. Valer. et Gallien.]|: Neque professio 
neque asseveratio nuncupantium filios, qui non sunt, veritati 
praeiudicat cet. Ma piü direttamente la irrilevanza della pro- 
fessio, qualunque essa sia?), per il mutamento della proprietä 
& affermata, e posta al solito in grande rilievo, da Diocle- 
ziano in V.F.285: Idem Aurelio Abanti. Si fillae tuae 
possessiones, de quibus agitur, neque mancipasti neque tra- 
didisti, frustra vereris, ne ex una professione veluf suas eas 
vindicet. cet. Diocleziano non significa di quale professio si 
tratti, ne da chi fatta; ne se al nome della figlia furono 
intestati i fondi col consenso del padre 0 meno, per causa 
di donazione o per altra causa onerosa; nulla esprime di 
tutto cid, perche non avrebbe alcuna importanza. Quel che 
soltanto urge nel rescritto & l’accertamento se la mancipatio 
e la traditio dei fondi ebbero luogo. Questi sono i pre- 
supposti essenziali del trasferimento del dominio, e senza di 
essi qualsiasi altra indagine come qualsiasi pretensione € 
vana: frustra vereris cet. Questo rescritto quindi smentisce 
nella maniera piü diretta e solenne la decisione della c. 8 
de don., che perciö si manifesta aggiustata da Giustiniano, 
secondo un ordinamento tutto nuovo del diritto delle dona- 
zioni. 

27. Quel gruppo di rescritti, dungue, che conferiscono 
valore traslativo della proprietä alle denuncie censuali ovvero 
alla prestazione di oneri pubblici sono di Giustiniano, che 
volle anche per questa via rendere piü agevole l’effettua- 
zione della donatio. Considerate alla stregna del diritto 
romano dell’ Impero quelle decisioni sono dissennate; perche 


1) Cfr. Riccobono, Fontes p. 335. — ?) Cfr. anche Ulp. in D. 50, 15, 4, 4. 
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nessuna dichiarazione, per se, & idonea al trasferimento del 
dominio. Papiniano, appunto, dichiara inesistente la dona- 
zione fatta mediante la semplice professio apud acta, per il 
motivo che “solis actis dominium non transisse’ V. F. 268; 
ed Alessandro Severo ribadisce il principio, osservando che la 
professio non ha valore giuridico, poich& “destinationem 
potius liberalitatis quam effectum rei continet, V.F. 266. 
E nessun principio di diritto & piü saldo di questo fino a 
Diocleziano. | 

Ma qui & bene notare che quella falsa credenza, che 
diede occasione ai rescritti sopra esaminati, non poteva germo- 
gliare spontaneamente nel suolo del diritto romano, dove le” 
forme d’acquito della proprietä ed il concetto della medesima 
hanno un carattere prettamente materialistico; ma piuttosto 
essa deve avere un qualsiasi fondamento o rapporto con istituti 
ed ordinamenti provinciali, incardinati sull’ uso della scrittura 
e che esigono la pubblicita dei trasferimenti immobiliari.!) 


d). II documento sottoscritto dal dichiarante rende 
la donazione perfetta e trasferisce il dominio. 


28. c. 10 C.VIU, 53. ‚Idem (Dioclet. et Max.) Nec igno- 
AA. et CC. Hermionae. Nec | rans nec invitus quisque donat. 
ignorans nec invitus quisque | unde si de hoc fundo non 
donat. unde si de hoc fundo | cogitasti, cuius velut dona- 
non cogitasti, cuius velut | tioni consensisse continetur 
donationi consensisse conti- | instrumento [si quidem pos- 
netur instrumento, |[maiores | sessionem invita te filius tuus 


1) ]l tenore dei nostri rescritti, 7e8 Cod. de don. non consente 
riferire la professio, di cui vi si tratta, all’ordinamento della fıßAuo- 
Onxn Eyxınoeov, dove pure la comunicazione di acquisti di schiavi & 
probabile [Mitteis, Grundzüge II, 1,95 n. 2]; ma i nostri rescritti, invece, 
ricordano bene le xat’ oixi«v anoygapal, fatte periodicamente agli uffici 
finanziari del luogo per l'accertamento dei rapporti di proprieta su 
fondi urbani e predii annessi e su schiavi, ai fini dell’ ordinamento 
tributario [cfr. Eger, Grundbuchwesen p. 180, Wilcken, Grundzüge ], 
p.192 seg.]. Ma, come & noto, gli effetti guiridici della iscrizione nella 
ß.E., il rapporto degli uffici finanziari con la medesima, sono per 0r& 
argomento di gravi dubbi, per poterne trarre una qualsiasi conclusione. 
Cfr. Mitteis, Grundzüge cit. p. 104 seg.; Eger o.c. p. 183 seg.; Wilcken, 
Grundzüge cit. p. 203 seg. 
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veritate rei quam scriptura | adeptus est], intellegis nihil 
vires obtinente] intellegis, [de | te perdidisse. 

quo non cogitastı nec specia- 

liter subscripsisti,) nihil te 

perdidisse. [a. 293.] 

Il rescritto & difettoso. La frase “nec invitus’ della 
protasi non ha corrispondenza nello svolgimento ulteriore. 
Inoltre il periodo: “maiores veritate rei quam scriptura vires 
obtinente’, & di fattura Giustinianea; artifiziosa & la colloca- 
zione delle parole, e bizantina la frase “maiores vires’. Ma 
sopratutto poi l’inciso 'nec specialiter subscripsisti’” non pote 
essere dettato che in applicazione della c.17 Cod. IV, 21, 
emanata da Giustiniano!) nel 528, relativa alla confezione 
degli strumenti di alienazione, che debbono essere “subscrip- 
tionibus partium confirmata’. Ed invero nel nostro rescritto 
& pure attribuito al documento munito di specialis subscriptio 
valore dispositivo; infatti rivolgendo la chiusa del testo nella 
costruzione affermativa, vi si dice: che l’istrumento ove con- 
tenga la 'specialis subscriptio’ effettua per s& stesso il pas- 
saggio della proprietä. La tradizione del possesso non & 
mentovata, e nemmeno presupposta.. Dunque l’istrumento 
anche qui ha forza dispositiva reale, conforme alle innova- 
zioni introdotte da Giustiniano in questa materia.?) Avanti 
Giustiniano, invece, la sottoscrizione del disponente, quantun- 
que usata fin dal sec. III?) per l’influsso delle consuetudini 
greche*), tuttavia mai appare come elemento essenziale del 


!) Per ı testamenti cfr. c. 29. C. VI,23 ed J. II, 10,3; inoltre 
lex rom. Burg. 45,2. Savigny, Geschichte des röm. R. im Mittelalt. II 
8 67. Itesti citati dal Bruns, Kl. Schr. II p. 81, a dimostrare la necessitä 
della subscriptio in un tempo anteriore, meritano un esame. — ?) Cfr. 
c. IV. — ®) Cfr. donatio Statiae Irenes del 252 (Bruns, Gradenwitz, 
Fontes p. 336). Diocl. Cod. IV, 2, 14; VIII, 53, 20. Nelle prescrizioni di 
Costantino relative alle donazioni non & richiesta la subscriptio dell’ 
istrumento. Nell’ Ed. di Teodorico 52 & prescritta la sottoscrizione dei 
testes, la quale era stata introdotta da Teodosio II nell'a. 439. Nov. 
Th. tit. 1685. *) La necessitä della subscriptio per la validitäa delle 
manomissioni & richiesta xara zöv vduor nelle iscrizioni di Delfo del 1 
sec. dell’ Impero: cfr. Keramopullos, Klio, Beiträge etc. IV, p. 18; rispetto 
ai contratti greci dell’ epoca Tolemaica, cfr. P. Meyer, Klio cit. IV, p. 28; 
v. ora Mitteis, Grundzüge II, 1, p.56. 
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documento, e che peraltro ha valore semplicemente proba- 
torio e mai dispositivo.!) I testi contrari a questa teoria, 
che occorrono nei Digesti e specialmente nel Codice, meritano 
una revisione.?) 

Il rescritto originario di Diocleziano era pertanto molto 
semplice. Ricordava ad Ermiona; che la proprietä non 
passa ove la dichiarazione sia viziata da errore essenziale; 
che l’acquisto del possesso da parte del donatario, invito 
domino°), non puö avere nessuna efficacia; e che per tali 
motivi la donazione era nulla, e la petente non aveva per- 
duto il diritto di proprietä sul fondo. Il rescritto, dunque, 
conteneva una pura applicazione del diritto imperiale delle 
donazioni, o meglio di principii elementari di diritto. E 
perciö & agevole ora comprendere perch® Triboniano fu 
indotto ad eliminare la menzione della presa del possesso 
da parte del donatario; perch® questo elemento, precipuo 
nel diritto avanti Giustiniano, per la perfezione della dona- 
tio*), fu del tutto messo da parte, e surrogato nel caso in 
esame dalla scrittura debitamente sottoscritta, che ha ormai 
acquistato valore dispositivo. E perciö la c. dice ora che la 
“specialis subscriptio’ rende inattendibile la pretesa di un 
errore sulla identitä del fondo.5) 

29. Un altro rescritto deve essere subito ricollegato a 
quello gi& discusso, per la sua intima affinit&, e che percid 
riconferma l’eficacia del solo documento al trasferimento 


') Cfr. Bruns, Kleine Schr. II, p. 90 seg.; Mitteis, Privatr. I, p. 304. 
?) Come esempi di passi alterati da Giustiniano noto: Cod. VIII, 18, 11, 
dell’ a. 469: ... [et ipsorum tamen habeant subscriptiones] e poi la chiusa 
[nisi forte ... accipiuntur]; Cod. VIII, 53, 31 dell’ a. 478 [ita tamen si 
ipse donator vel alius voluntate eius secundum solitam observationem 
subscripserit]. La parola observatio = osservanza pud designarsi come 
lo standard-word di Giustiniano. — ®) Cfr. c. 17. Cod. VIII, 53 Diocle- 
ziano e Massimiano: ... horum penes te dominium remansit ... nec 
post invito te de rebus tuis potuerunt. Anche questo rescritto & dell’ 
anno 293, come quello in esame. Consult. 1,9. [Diocl. et Max] ..... 
quod citra conscientiam uxoris tuae et ea invita, factum est carebit 
effectu. — *) Cfr. V.F.293. [Diocl. et Max.: ... vacuae possessionis 
inductione ... perficiatur. Come nel nostro rescritto in esame anche 
qui si tratta di fondi provinciali. — ®) Ofr. Mitteis, Privatrecht p. 306 
che ha bene osservato la singolarita di questo rescritto; cfr. anche 
Bruns, Kl. Schr. II, p. 85. 
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Esso appartiene 


pure agli impp. Diocleziano e Massimiano. 


c. 18 Cod. IV, 19. Idem 
AA. et CC.Violentillae. Cum 
precibus tuis significes igno- 
rante te praedium, eum, cuius 
meministi, sibi velut a te do- 
natum instrumentis inseri fe- 
cisse, si vera sunt quae in- 
didisti, nec ad nomen factae 
donationis fundus iste perve- 
nit. Unde adito [iudice com- 


Dioel. Cum precibus tuissig- 
nifices ignorante te praedium, 


 eum, cuius meministi, eibi 


velut a te donatum instru- 
mentis inseri fecisse, si vera 
sunt quae indidisti, nec ad 
nomen factae donationis fun- 
dus iste pervenit. Unde adito 
[praeside] probare te oportet 
contra tuam voluntatem hunc 


fundum instrumento adversa- 
rium tuum sibi adscribi labo- 
rasse, [[eiusque possessionem 
a te traditam non esse|]|, ut 
secundum tenorem rescripti 
nostri posse consequi senten- 
tiam. 


petentil probare te oportet 
contra tuam voluntatem hunc 
fundum instrumento adversa- 
rium tuum sibi adscribi labo- 
rasse, ut secundum tenorem 
rescripti nostri posse consequi 
sententiam. D.VII Id. April. 
Byzantii [AA.] conss. 


Violentilla era stata abbindolata. L’imbroglione inno- 
minato era forse un factotum della casa o semplicemente un 
fittavolo del fondo, che nell’ istrumento figurava invece a lui 
donato. Certo egli ha il possesso del fondo, perch& & Vio- 
lentilla che deve adire il magistrato, da attricee. Ma l’ele- 
mento della tradizione nel rescritto & del tutto ignorato; 
eppure & d’importanza essenziale; perche, come ormai sap- 
piamo, la donazione di fondi provinciali si compie mediante 
la volontä, congiunta con la tradizione delle cuse. E perciö 
il rescritto, nel tenore odierno, non rappresenta il diritto 
imperiale, applicato da Diocleziano in moltissimi rescritti rela- 
tivi a questo argomento. Ma vi & di pit. Secondo il diritto 
imperiale & falso dire che Violentilla poträ vincere la lite 
provando semplicemente: che ella non espresse la volontä 
di donare il fondo, come si leggeva nell' istrumento; perche 
l'avversario avrebbe potuto annullare l’efficacia di tale prova, 
dimostrando, da parte sua, che il fondo gli era stato, suc- 
cessivamente, donato e tradito. Il punto grave del rescritto, 
dunque, & stato ricondotto su altro terreno, in cui listru- 
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mento figura per se idoneo a perfezionare la donazione e 
trasferire la proprietä di cose. Allora si comprende che la 
prova si deve concentrare tutta sulla veridicitä o meno della 
dichiarazione contenuta nell’ istrumento. E questo appunto & 
il risultato delle riforme introdotte da Giustiniano, in materia 
di donazioni. La restituzione del testo, da me fatta, secondo 
il diritto dioclezianeo, & sostanzialmente sicura; infatti il 
nostro rescritto, nella sua redazione originale, si agguaglia 
perfettamente vuoi per la struttura vuoi per gli elementi 
essenziali a quell’ altro insigne, riportato nei V. F., dello 
stesso Diocleziano: V. F. 297 ..... Igitur ut quaestio, quae 
inter vos orta est, cognita causa comprimatur, a viva matre 
tua neque instruments neque possessionem traditam esse 
ostende. Ma se nel diritto fino a Diocleziano la manifesta- 
zione di volont& di donare puö aver luogo senza scrittura e 
puö direttamente fondersi con l’atto della tradizione della 
cosa medesima, ne deriva che il momento essenziale della 
prova deve vertere appunto sulla non avvenuta tradizione del 
fondo: V. 297 ..... neque possessionem traditam esse ost- 
ende — cui corrisponde nella mia restituzione del rescritto 
esaminato il periodo: eiusque possessionem & te traditam 
non esse. 

30. Ed ora ritorniamo alla subscriptio, che si riaffaccia 
in un altro rescritto come elemento perfezionativo della dona- 
zione. 

c. 20 Cod. VIII, 53. Idem Diocletianus et Max. Vice 
(Diocl. et Max.) AA. et CC. | donatricis alio voluntate eius 
Helvio. Vice donatricis alio | subscribente [[cum fundum tibi 
voluntate eius subscribente | traditum proponas, perfecta]] 
[:ure facta] donatio non ha- | donatio non habebitur irrita. 
bebitur irrita. S. VOL K. Febr. 

CC. conss. 


D rescritto, come & ora concepito, pud dar luogo ad 
una doppia interpretazione. Si pud intendere nel senso che 
il documento sottoscritto dalla donatrice, o da un terzo in 
obbedienza alla volontä di lei, rende la donazione perfetta: 
iure facta. Ma puö anche significare, che la donazione, fatta 
nelle debite forme riconosciute dal diritto, non s’infirma sol 
perche la sottoscrizione del documento non fu apposta dalla 
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donatrice manu propria. La prima interpetrazione sarebbe 
adeguata al diritto di Giustiniano; e falsa per il diritto 
dioclezianeo.!) La seconda rende il rescritto incolore ed 
indeterminato, perche® lascia aperta la quistione, precipua 
in un rescritto destinato a risolvere un caso pratico, vale a 
dire se la donazione fatta ad Elvio era valida o no. E per- 
tanto, qualunque interpretazione si adotti, il rescritto ei 
dimostra malformato. Si aggiusta subito reintegrando, al 
solito, l’elemento della tradizione delle cose donate, che fu 
con grande perseveranza soppresso da Giustiniano. 

La frase :ture facta, peraltro, posta in luogo della tra- 
ditio, occorre, in una forma analoga, nella c. 13 eod., avanti 
esaminata, dove si legge: s haec recte facta probetur; e 
mostrerö subito che frasi di suono e di valore eguali sono 
correnti nello stile legislativo dei compilatori; adoperate 
opportunamente tutte le volte che alle forme solenni degli 
atti, contemplati nei passi dei giuristi o dei Principi, si erano 
sostituite nella compilazione forme diverse, e principalmente 
la scrittura.?) 

31. In altri testi la subscriptio del documento fu sosti- 
tuita alla stipulatio, ovvero posta in rilievo come produttiva 
del vincolo obbligatorio. 

fr. 2081 D. XV, 3: Scaevola 1 resp. Servus absentis rei 
publicae causa pupilli servis pecuniam credidit [subseribente 
tutore stipulutione in personam tutoris translata]: quaesitum 
est, an adversus pupillum competat actio. 

Come in altri passi alterati?) anche qui appare una 
commistione dell’ eficacia del documento e della stipulatio. 
Scevola aveva scritto: “pecuniam credidit eamque a tutore 
stipulatus est’. Nella continuazione il testo & illeso, onde il 
documento sottoscritto svanisce e riappare la frase “tutor 
spopondit’. 

32. c.15 C.V, 37. Impp. Diocletianus et Maximianus 
AA. Licinio. Si non [subscripsisti quasi] fideiussor, frustra 
vereris, ne ex ea intercessione, qua signasti ut curator, olim 
liberatus, (ut adfirmas) sententia praesidis, ex officio curatoris 


1) Cfr. Cod. IV, 2,14 (Diocl.), dove & espressamente detto che la 
subscriptio del documento non ha per s& alcun valore. — ?) Appendice l. 
— °) Cfr. piü oltre c. IV nr. 47. 
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conveniri possis. Diocleziano contemplava certamente il caso 
di una pretesa intercessione senza la forma della stipulatio, 
e quindi il rescritto diceva: ‘Si non [promisisti ut] fideiussor 
cet- E l’interpolazione & qui notevolissima, perch& la sub- 
scriptio del documento & sostituita, con pari forza, alla sti- 
pulatio. Il documento sottoscritto dalla parte ha quindi 
efficacia costitutiva, sia nel campo delle obbligazioni come in 
quello dei diritti reali.!) 


e) La reservatio ususfructus secondo 1a c. 35 
de don. di Giustiniano. 


33. Procedendo innanzi nel nostro cammino, in fondo al 
titolo del Codice ritroviamo finalmente la c. 35 di Giustiniano 
dell’anno 530, che & la legge piü comprensiva che lo impe- 
ratore emand in materia di donazioni, ed in cui a proposito 
della riserva di usufrutto si viene a considerare la traditio. 
E qui Giustiniano ritorna a mettere in valore la co. 9 del 
C.Th. 8, 12 degli imperatori Onorio e Teodosio, che egli 
come sappiamo aveva riportata nel suo Codice (c. 28). I 
suoi predecessori partendo dal presupposto che l’acquisto del 
possesso fosse sempre necessario per il trasferimento della 
proprietä avevano stabilito: idem esse usumfructum retinere 
quod tradere. Ebbene, Giustiniano svolge questo concetto, 
dandogli un nuovo indirizzo, che riesce in deffinitivo a pre- 
scindere in molti casi della tradizione. Ma qui giova ripor- 
tare i brani piü notevoli della costituzione. 

C.VIIH, 53, 35, 5: Sed si quidem in omnibus supra dictis 
casibus usus fructus fuerit a donatore retentus, et traditionem 
iure intellegi fieri. Sin autem hoc minime donator expres- 
serit, si quidem stipulatio donationi inserta sit, ex eius aucto- 
ritate traditionem compelli fieri. Sin vero et hoc praeter- 
missum sit et usum fructum minime detinuerit, nihilo minus 
ex lege nostra necessitatem ei imponi etiam tradere hoc 
quod donare existimavit, ut non ex hoc inutilis sit donatio, 
quod res non traditae sunt, nec confirmetur ex traditione 
donatio, sed liberalitatem plenam et secundum legem nostram 
perfectissimam constitutam necessarius traditionis effectus se- 


!) Cfr. inoltre Appendice II. 
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quatur, et necessitatem habeat donator omnimodo res vel 
partem substantiae quam nominaverit vel totam substantiam 
tradere ..ua aaa: N ER ESTER 
Tantoque magis haec firma esse, si piis actibus vel religiosis 
personis donatio deputata sit (monumentorum observatione in 
his modis secundum quod specialiter a nobis in huiusmodi 
casibus praedictum est observanda), ne in praefatis causis ex 
quibusdam machinationibus non solum indevotus, sed etiam 
impius donator intellegatur poenasque non solum legitimas, 
sed etiam caelestes expectet. Resque donatas in omnibus 
supra dictis casibus non solum eos, dum supersunt, sed etiam 
eorum successores reddere compelli, non tantum his, in quos 
donatio facta est, sed etiam eorum heredibus. 


Giustiniano dunque manifesta una nuova teoria in materia 
di donazione, la quale enunciata a proposito della riserva 
d’usufrutto si allarga poi fino a comprendere tutte le forme 
di donazione di cose. 

Nella c. campeggiano due principü fondamentali: 

a) che la donazione di cose & perfetta senza il trasferi- 
mento della proprieta. 

b) che il trasferimento della proprietä puö effettuarsi 
senza la tradizione reale del possesso, cio@ mediante clausole 
o dichisrazioni contenute nella scrittura. 


I. Sul primo punto la riforma di Giustiniano & lucida- 
mente riassunta nelle Istituzioni dove la massima e formu- 
lata in ordine a tutte le donazioni. 


I. 7. 2.2420 perficiuntur autem, cum donator suam 
voluntatem scriptis aut sine scriptis manifestaverit; et ad 
exemplum venditionis nostra constitutio eas etiam in se 
habere necessitatem traditionis voluit, ut, et si non tradantur, 
habeant plenissimum et perfectum robur et traditionis neces- 
sitas incumbat donatori. 


La donazione di cose dunque, per la cui perfezione si 
esigeva nel diritto classico il passaggio della proprietä e del 
possesso irrevocabile, ora si effettua in due forme diverse: 
cioe, mediante un vincolo obbligatorio, ovvero con la tradi- 
zione immediata della cosa. Due figure giuridiche diverse 
che pertanto secondo Giustiniano riescono allo stesso risultato. 
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II. Il secondo principio ha per noi maggiore importanza. 
L’imperatore dice, che qualora il documento dichiari che il 
donante riserva per se l’usufrutto, la tradizione si deve inten- 
der fatta di diritto “iure intelligi fieri”. 

Or & evidente che questa tradizione ‘jure facta’ si 
estende, virtualmente, a qualsiasi dichiarazione in forza della 
quale il donante & autorizzato a ritenere la cosa presso di 
se; e non puö non comprendere quindi anche la clausola 
traditionis che era in uso nei documenti classici, cioe la 
dichiarazione che era stata eseguita la vacuae possessionis 
traditio, munita ora per se stessa di efficacia reale. Giusti- 
niano non ricorre al constitutum possessorium, evidentemente 
perch® la autoritä imperiale, come egli pensava, puö sempre 
recta via determinare gli effetti giuridici degli atti privati, 
facendo a meno di costruzioni e mezzi artifiziosi. 

34. E cosi tutto il titolo de don. del Cod. risulta orga- 
nico, per l’intima aggregazione delle singole parti ad un 
concetto fondamentale.!) Ora la c. 1 non appare piü deserta, 
stravagante, indisciplinata ed inafferrabile: ma piuttosto segna 
con precisione il ritmo del nuovo ordinamento inaugurato da 
Giustiniano. Poiche se, come abbiam visto, la donazione & 
ormai perfetta col solo consenso, e se la tradizione puö 
effettuarsi con una semplice dichiarazione consacrata nella 
scrittura “iure facta’; ed ancora, se la proprietä puöd trasfe- 
rirsi mediante la semplice professio censualis fatta a nome dei 
donatarii, ovvero in virtü del pagamento dalle imposte; o 
mediante il documento sottoscritto dalla parte; cio® in tutti 
icasi, per effetto di una dichiarazione o di un atto qualsiasi 
che dimostri la volont& di volere trasferire immediatamente 
il dominio delle cose; in un tale sistema legislativo, dunque, 
che ha la tendenza decisa ad ammettere il trasferimento 
della proprietä col solo consenso, mediante ripieghi e simboli 
e finzioni, la consegna degli istrumenti di acquisto fatta al 
donatario doveva ben valere, non solo come manifestazione 
efficace della volont& di donare, ma insieme come atto idoneo 
a produrre il passaggio del possesso e del dominio al dona- 
tario. 

1) Altre costituzioni del titolo verranno considerate nel c. Ill nr. 36, 
38 e nell’ Appendice II. 
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Cosi nella compilazione di Giustiniano trionfavano norme, 
consuetudini ed usi germogliati sul suolo delle provinecie 
ellenizzate, che fin dal sec. III erano venuti in conflitto col 
diritto imperiale, avevano resistito alla invasione del diritto 
romano e gi& con Costantino avevano anzi premuto forte- 


mente sulla legislazione imperiale. (Fortsetzung folgt.) 
IX. 
Marc Aurels Erlaß über die Freilassungsauflage. 
Von 
Herrn Professor Dr. Ph. Lotmar 
in Bern. 


Inhaltsübersicht: Einleitung. I. Die Bekundung S. 306—308. II. Der 

Tatbestand. 1. Unfreiwillige Freilassungen überhaupt S. 308— 315. 

2. Die Veräußerung S. 315—330. 3. Die Auflage S. 331-340. 4. Prak- 

tische Bedeutung S. 340—346. III. Die Rechtsfolgen. 1. Vor der 

constitutio S. 346—352. 2. Nach der constitutio S. 352—360. 3. Der 
Widerruf der Auflage S. 360—382. 


Von Papinian, der, aus dem Ende seines Lebens zu 
schließen, kein Fürstenschmeichler war, ist Kaiser Marc 
Aurel als ‘providentissimus et iuris religiosissimus’ gerühmt 
worden.!) Unter den zahlreichen Impulsen, die die Ent- 
wicklung des römischen Rechts durch diesen vielseitigen 


1) 67 810 D.31. Nachfolger bezeichnen ihn als ‘consultissimus 
princeps’ (6 C.7,2: Gordian, 15 $ 1b C. 7,2: Justin.), ‘'religiosissimus 
“mperator’ (5 C. 5, 17: Diocl. et Maxim.), “prudentissimus princeps', 
iprinceps philosophiae plenus’ (11 $2 C.6, 35: Justin... Zum letzten 
Wallon, L’esclavage dans l’antiquite III 43: Heureusement, Marc-Aurtle 
& fait plus que des pens6es; il a fait des lois; et on le voit, avec 
plaisir, apporter & l'’adoucissement de la condition des esclaves et aux 
interöts de leur liberation une faveur que sa philosophie ne lui deman- 
dait pas. Letzteres ist nach Renans geistvoller, auch auf M. Aurels 
“Selbstbetrachtungen’ fußender Schilderung des Philosophen und 
Menschenfreundes nicht zutreffend: Marc-Aurele et la fin du monde 
antique (1882), chap. 1—3 et 16. 
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Monarchen empfing?), ist besonders bemerkenswert ein Erlaß, 
welcher die Rechtsfolge der einer Sklavenveräußerung bei- 
gefügten Auflage der Freilassung dahin bestimmt, daß sich 
an die Nichterfüllung dieser Auflage der Erwerb der Frei- 
heit knüpft, wie wenn die Freilassung geschehen wäre. 


Dieser Erlaß erregt das wissenschaftliche Interesse zu- 
nächst durch den Reichtum seiner Bekundung, ferner durch 
den Tatbestand, für den er bestimmt ist, und am meisten 
durch Art und Grad der Rechtswirksamkeit, die er festsetzt. 
Obschon das Quellenmaterial zur restlosen Beantwortung 
aller Fragen, die sich an jenen Erlaß knüpfen, nicht hin- 
reicht, so vermag doch dessen monographische Behandlung 
einige Ergebnisse zu liefern, die der für die Geschichte des 
römischen Rechts und seiner Quellen interessierte Leser der 
Mühe wert finden wird. 


Der letzte Vorgänger hat zwar die meisten Punkte in 
Betracht gezogen und die Erkenntnis zweier wichtiger sehr 
gefördert.) Da jedoch, wie schon der Titel seiner Schrift 
zeigt°), die Aufhellung des Erlasses nicht sein Ziel, sondern 
nur das Mittel bildete, der condictio propter poenitentiam 
einen neuen Anknüpfungspunkt zu gewinnen, so blieb für 
eine beim Erlaß verharrende Untersuchung Stoff übrig. Da 
außerdem jene Anknüpfung nur durch eine die Klassizität 
einiger Pandektenstellen verneinende Quellenkritik zu er- 
reichen war, so ist Anlaß zur Prüfung dieser Kritik gegeben. 
Daß sich hierbei die Methode verantworten muß, kann 
solcher Prüfung einen über die betroffenen Texte hinaus- 
reichenden Wert verleihen. 


ı) S. die Zusammenstellung bei Haenel, Corpus legum p. 120—32 
und wegen seiner Rechtsprechung Samter in dieser Zeitschr. 27, 200’. — 
Nach Mommsen, R.G. V 211 war er „überhaupt keine hervorragende 
Persönlichkeit“, was gleich danach durch große Lobsprüche einge- 
schränkt wird. S. auch die anziehende Darstellung von Ivo Bruns, 
Vorträge und Aufsätze (1905) S.291—8320. — ?) nämlich der Veräußerung 
des Sklaven und des Widerrufs der Auflage — die Erkenntnis des 
letzteren Punktes freilich in einem jenem Autor entgegengesetzten Sinn. 
— 5 F. Haymann, Freilassungspflicht und Reurecht. Ein quellen- 
kritischer Beitrag zur Kondiktionenlehre (1905); in der Folge nur mit 
dem Namen des Verfassers zitiert. 
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I. Die Bekundung. 


Der in Rede stehenden Verordnung wird in keiner 
profanen, sondern nur in juristischen Quellen gedacht. Als 
ihr Urheber, wo solcher genannt wird, erscheint immer 
Marcus; neben diesem in 2 C. 4,57 (Alex. a. 222) und 3p. 
eod. (Alex. a. 224) auch Commodus, der selbe in 3 D. 40, 8 
(Callistr.) mit den Worten “cum filio suo‘. Da der Sohn 
Commodus bei der Aufnahme zur Mitregentschaft (im Spät- 
jahr 176) nur fünfzehn Jahre zählte und Marcus nicht lang 
danach (am 17. März 180) starb, so mag der Sohn keinen 
Anteil an der in diese Zeit fallenden Verordnung gehabt 
haben. Dies und wohl noch mehr das allgemeine geschicht- 
liche Übergewicht des Vaters in der “Sammtherrschaft’ er- 
klären es!), daß die Juristen Pap., Ulp., Paul. und Marcian., 
vielleicht auch Cl. Tryph. nur den Marcus namhaft machen.?) 
— Als Adressat der Verordnung wird viermal Aufidius Vic- 
torinus genannt, ohne Angabe eines Titels.) Er war Mit- 
schüler und Freund Marc Aurels. Aber wohl nicht an den 
Privatmann, sondern an den Beamten war die Verordnung 
gerichtet.*) Allenthalben wird sie als ‘constitutio’ bezeichnet; 
nur einmal heißt sie “literae’: 20p. D. 40, 1, oder wird von 
ihrem Urheber “rescripsit” gesagt: 3D.40,8.’) Daß sie 
Reskript im eigentlichen Sinn, nämlich Verfügung auf Ein- 
gabe war, ist zwar nicht nachweisbar, aber wahrscheinlich.®) 

Bedeutender ist die Tatsache, daß unsere Verordnung 
mit dem Gattungsnamen “constitutio’ angezogen wird auch 


!) nach Kohler in Archiv f. bürg. Recht XII 43*'s die “Beliebtheit 
des M. Aurel’. — 2) 8D.40,8. 20 p. D.40,1. — 20 $1D.40,2.33%3 
D.38,16. 10p. D.2,4. 382 D.26,4. 13p. D.38,1. 30p. D. 0,9. 
78S8D.24,1. 1181D.44 — 58p. $1D.40,12. 10 D. 40,1. 25 $1 
D. 28,5. — 6 D. 40,8 — 10ı.f. D.18,7. — 9 11$1D.4,4 382 
D.26,4. 20p. D.40,1. 2C.4,57. Seine Personalien sind in der Proso- 
pographia imperli Romani I (ed. Klebs) p. 184 Nr. 1160 zusammengestellt. 
— *) sei es an den proconsul Africae (Klebs ].c.), sei es an den prae- 
fectus urbi (Pernice, Labeo III 152*), vgl. 1$1 D.1,12 und Seuffert ın 
der Festschrift für Gießen (1907) S. 4!. — °) In Wi.f. D. 18,7 (Cl. 
Tryph.): Divus Marcus ... in semenstribus constituit, und in 1 D. 40,3 
(Paul.): et hoc divus Marcus rescripsit — könnten ins Gebiet der Ver- 
ordnung gehör:ge Reskripte gemeint sein, die für besondere Fälle 
(vv. licet etc. und etiamsi etc.) und für Privatpersonen bestimmt waren. 
— 9 Vgl. Kipp, Gesch. der Quellen ® S. 73. 74. 
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ohne Benennung ihres Adressaten oder ihres Urhebers.!) 
Daß sie gemeint ist, zeigen der Tatbestand oder die Rechts- 
folge, die denen gleichen, bei denen die bewußten Eigen- 
namen vorkommen. Den Verfassern der angezogenen Stellen 
muß der Hinweis auf unsere constitutio selbstverständlich 
erschienen sein.?) Endlich kann von Fällen unserer consti- 
tutio die Rede sein, auch ohne daß sie irgendwie erwähnt 
wird (unten Anm. 3). 

Zwar ist ihr Wortlaut nicht erhalten, der doch von 
mancher minder wichtigen vorliegt, allein wir sind über ihren 
Inhalt so weit unterrichtet, daß wir eine Reihe von Stellen, 
die ihren Tatbestand enthalten, den Erkenntnisquellen unserer 
constitutio zuzurechnen haben, obschon sie sich nicht auf 
dieselbe berufen.?) Im Verein mit den anderen, welche 
diese Berufung bieten, ergibt sich eine so beträchtliche 
Menge von Zeugnissen, daß schon dadurch ein Problem ge- 
stellt ist. Man möchte wissen, warum die Römer (Juristen 
wie Kaiser), und nicht etwa spekulativ, sondern im Anschluß 
an die Wirklichkeit sich so viel mit dem Vorgang befassen, 
daß durch ein Geschäft unter Lebenden ein Sklave an jeman- 
den veräußert und diesem auferlegt wird, sich in absehbarer 
Zeit seiner Herrenrechte durch Freilassung zu begeben — 
mit einem Vertrage also, der absonderlicherweise nur eine 
temporaria servitus begründen soll.*) Und dieses nicht 
durch Marc Aurel aufgebrachte, sondern vorgefundene Ge- 
schäft schien dem Kaiser einer neuen, wirksameren Sanktion 


1) 22D.1,5. 581D.12,4. 2082 D.40,1. 9D.40,8. 1.3 C.4, 57. 
In 9 cit. (Paul.) steht außer: quando ex constitutione incipit libertas 
competere am Schlusse noch: ex constitutionibus ad libertatem eripitur. 
Ist diese Lesart richtig, so könnte der Plural auf Konstitutionen gehen, 
von denen sonst nichts bekannt ist. Wahrscheinlich stammt der Schluß, 
wenigstens von ‘id est’ an nicht von Paulus (Lenel, Paling. Paul. 1326. 
Gradenwitz in dieser Zeitschr. 23, 342. Haymann S.44'), Auch dann 
bedürfte der Plural einer Erklärung; einen Vorschlag hierzu macht 
Haymann a.0. — Von 5$1cit. gilt der obige wie der folgende Text, 
nur sind für sie unter den Verfassern die Kompilatoren zu verstehen. 
(8. 323). — ?) Irrtümlich bezieht Seuffert a. 0. S.3 die in 38$1 D. 40,12 
genannte const. D. Marci, welche die unsrige ist, auf die in 4 p. D. 40,1 
erwähnte, einem andern Tatbestand geltende const. Divorum fratrum. 
— 2)2.B.3.4.8 D.18,7. 45p. D.23,2. 7181 D.29,2. 881 D.37, 14. 
383 D.38,2. 2083 D.40,1. — *) Pap.2083 D.40,1. 

20* 
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bedürftig, wovon die Beweggründe nicht überliefert sind. 
Wenn mehr als ein Menschenalter später Paul. im 15. Buch 
der Responsen!) (38 8 1 D.40, 12) im Hinblick auf unsere 
constitutio sagt: eundem favorem libertatis consequendae 
causa, 80 ist dies eine generelle Kennzeichnung der Wirk- 
samkeit des Erlasses, die der Kaiser, einer Neigung fol- 
gend, beabsichtigt haben wird. Die Tatsachen, die seinen 
Entschluß hervorriefen, werden hiermit nicht angegeben.?) 
Außerdem ist es wahrscheinlich, daß die Worte “libertatis 
consequendae causa’ nicht von Paul. herrühren, sondern er- 
klärender Zusatz späterer Zeit sind (9. 313 Anm. 3).?) 


II. Der Tatbestand. 


1. Unfreiwillige Freilassungen überhaupt. 


Die Freilassung eines Sklaven ist ein Rechtsakt, der 
ursprünglich immer, in der Folge regelmäßig im Rechtssinn 
ein freiwilliger ist*), indem zu dessen Vornahme der Herr 
niemandem rechtlich verpflichtet ist.°) Solche Verpflichtung 
wird begründet durch letztwillige, oder unter Lebenden ge- 
troffene Verfügung.°) Diese Verfügung kann ausgehen vom 


ı) Nach Fitting, Alter und Folge? S.98 ‘ist das Werk frühestens 
unter Elagabal begonnen und jedenfalls vom 14. Buche an unter Alexander 
geschrieben. — ?) Nach J. Pfaff, Favor libertatis (1894) S. 33 spielt 
hier der favor libertatis eine Rolle, “aber der Grund der Freiheits- 
erlangung ist doch nicht ausschließlich der der Begünstigung der 
libertas’. Cicotti, Untergang der Sklaverei im Altertum (deutsch von 
Olberg 1910) 8. 198. 199 erblickt in diesem favor den theoretischen 
Ausdruck wirtschaftlicher Tatsachen, durch welche die Freilassungen 
gefördert wurden. — °) In I D.40,8 betrifft die Anrufung des favor 
nicht den Eintritt der Freiheit überhaupt, sondern nur dessen Zeitpunkt. 
— *) Nur faktisch unfreiwillig ist die widerrechtlich erzwungene Frei- 
lassung. Dieser Hergang steht hier nicht in Frage. Von ihm reden 
982 D.4,2. fr. Dos. 7. 9 p.17p.D.40,9. Vgl.3 C.7,11. — ®) Die 
Unterscheidung freiwilliger und rechtlich notwendiger Freilassung bieten 
mit Bezug auf die letztwillig auferlegte 50 D.23,2. 381 D.26,4. 1381 
D.38,1. 381 D.38,16. 1C.6,7. — °%) Auch ohne eine Verfügung bei 
der noxae deditio eines Sklaven: si autem damnum ei cui deditus est 
resarcierit quaesita pecunia, auxilio praetoris invito domino manumit- 
tetur. 3.J.4,8. Wegen des resultat singulier dieser justinianischen 
Reform s. Girard, Manuel® p. 683°. 
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Sklaven selbst (dem Freizulassenden), oder von einem Ex- 
traneus, oder vom gegenwärtigen Herrn (gegenüber dem 
künftigen). 

1. Der Sklave. selbst bedingt sich seine Freilassung 
aus. Hier kommt es darauf an, ob dies gegenüber dem 
gegenwärtigen Herrn geschieht oder gegenüber dem künf- 
tigen, der zunächst den Sklaven ankaufen soll. 

a) Die erstere Übereinkunft (pactio pro libertate) ist für 
den Herrn nicht verbindlich, liefert keinen Fall unfreiwilliger 
Freilassung. Schon in alter, jedenfalls zu Plautus’ Zeit war 
es bei den Römern wie bei den Griechen Sitte, daß der Herr 
bei seinen Lebzeiten den Sklaven nicht umsonst (gratis) frei- 
macht, sondern sich die Freilassung entgelten läßt, und zwar 
durch den Sklaven selbst.!) Letzteres geschieht entweder 
so, daß der Sklave das Lösegeld aus seinem peculium zahlt ?), 
wenn es nicht ein Freund für ihn auslegt?), oder so, daß er 
bei einem Fremden für die Lösung entliehenes Geld zahlt), 
oder so, daß der Sklave nur ein Zahlungsversprechen gibt, 
sei es in Person?), sei es durch Stellung eines reus, expro- 
missor oder adpromissor.°) Zwar kann aus dem Zahlungs- 
versprechen geklagt werden (gegen den Freigelassenen oder 
seinen Ersatzmann), aber weder hier noch im Fall der Bar- 
zahlung gibt es einen Rechtszwang gegen den Herrn zur Er- 
füllung seiner Freilassungszusage.”) 


1) Pernice, Labeo I, 124. 157 ff. Wallon, Esclavage II, 397, 504. 
Leist bei Glück, Bücher 37. 38 IV 367 ff. 587—45. Mitteis, Reichsrecht 
S. 384. 392 (zu 1C.7,9). 393 (zu 33 C.7,16). Schneider, Zur Geschichte 
der Sklaverei (1892) S. 28*2, 29*?. — ?) Sen. Ep. 80,4: Peculium suum 
quod comparaverunt ventre fraudato pro capite numerant. 6D.40,1. 
885 D.38,8. 385 D.12,4 7182 D.29,2 (von Buckland, Roman 
Law of Slavery (1908) p. 642° irrtümlich den Fällen sub 2a zugezählt 
und daher grundlos verdächtigt; cf. $1leod.). Ip. C.6,4 (a domino 
suo data pecunia mereatur libertatem). Species statt Geldes und nicht 
Pekulienstücke: 2814. 9.10 D. 41,4, insbesondere ein vicarius: Erman, 
Servus vicarius p. 432°. — ®) 3D.37,15: a suo servo quis vel etiam ab 
amico eius acceptis nummis dederit libertatem. Leist a. O. S. 375 
Anm. 70 subb. — *)3 p. D. 15,3. Loewenfeld, Selbständige a, de in rem 
verso 8.10.11. — ®) 282 D.44,5. 3C.4,14. — °) 788 D.4,3. 13p. 
D. 16,1. 6484 D.24,3. 104 D.45,1. — ?) Tac. Ann. 14,42. 36 C.7, 16. 
13 1.f. C.2,4. In 9 C.4, 6 (nam si quid servus de peculio domino dederit, 
contra eum nullam actionem habere potest) scheint es sich wie in 
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b) Hingegen eine zur Rechtspflicht erhobene Moral- 
pflicht !) hat der Herr zu erfüllen, der auf Veranlassung des 
Sklaven diesem zugesagt hat, ihn von dessen Herrn auf 
Kosten des Sklaven anzukaufen und hiernach freizulassen.?) 
Zu dieser Freilassung kann der Sklave seinen Käufer und 
neuen Herrn durch die Obrigkeit zwingen lassen.?) Der Sklave 
resp. Freigelassene wird gewöhnlich als “sua oder propria 
pecunia’, oder ‘suis nummis emtus oder redemtus’ bezeich- 
net.) Allein wesentlich ist nur das Negative: satis est enim, 
quod is qui emptioni suum nomen accommodaverit, nihil de 
suo impendit.5) Weil der nominelle Käufer nicht mit eigenem 
Vermögen — das wäre propriis nummis, im Gegensatz zu 
nummis servi: 48 13 D. 40, 1 — am Handel beteiligt ist®), 
so wird er als imaginarius emptor (wie der Kauf als imagi- 
naria emptio) bezeichnet”); und da er beim Kauf wie bei 
der Freilassung 'nihil amplius quam operam suam accom- 
modare videri potest" (3 D. 37, 15), d.h. keinerlei Aufwand 
macht, so wird ihm auch der Patronat fast gänzlich vorent- 
halten. Hingegen die materielle Mitwirkung des Sklaven 
selber kann sich, wie aus 48 1,10, 14 D. 40, 1 ersichtlich, 


8C.7,16 wenigstens auch um Freilassung von Mitsklaven zu handeln. 
8. Haymann, Schenkung unter einer Auflage S. 131. 132. 

1!) S. die Hinweise auf die fides in 10 p. D.2,4. 53 D.5, 1. 3 D. 37, 15. 
482,8. 5p. D.40,1. — ?) Den großen Unterschied dieses Falles vom 
vorigen (lit. a) heben hervor 1 p. C.6,4 (a. 210) und 3 D. 37,15 (Marcell.). 
Wegen des vorliegenden s. Leist a. O. IV 369—74. 456—62. 539. Kohler 
2.0.S.50 ff. Seuttiert a. O. S. 3—20, worüber Koschaker in dieser Zeitschr. 
29, 516—18. Buckland, Slavery p. 636—40. — Des Sklaven Verhandlung 
mit dem Dritten (seinem folgenden Herrn) bindet den gegenwärtigen 
Doninus weder als Selbstverkauf des Sklaven, noch als Mandat den 
Sklaven anzukaufen. 19.54 p. D.17,1. 1C.4,36. Mit diesen Stellen 
hat sich Seuffert a.O. nicht befaßt. — ®) 1$1 D.1,12. 53.67 D.5,1. 
5 p. D.40,1. 3884 D.48,19. 8582 D.28,5 (den Schlußsatz hält aus 
schwachen Gründen Albertario in dieser Zeitschr. 32, 315 für tribonianisch). 
— *) z.B. 181 D.1,12. 882 D.285. 10p. D.2,4.53.67 D.5,1 
5822 D.25,3. 4p. $1,3,7,8,10,11 D.40,1. 5p. eod. 8C.6,3. 1p. 
C.6,4 — °) 481 D.40,1 und $7 (nihil ei absit) $8 eod. (sine damno 
eius). Von solchem Freilasser sagt 45 $2 D.23,2 “non suis nummis 
comparavit’. — °) Sein eigenes Geld kann er nur vorläufig oder vor- 
schußweise verwenden: 484,5 D.40,1. 531.f. D.5,1. — 7) 487 und 
2 eod. In $7 muß, wie in $li.f. emptioni und nicht emptionis ge- 
lesen werden, vgl.5$4 D. 26,8. 
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sehr verschieden gestalten; jedoch ist nicht mehr unser Fall 
gegeben, wenn der neue Herr spontan, mit eigenen Mitteln 
und im eigenen Interesse den Sklaven gekauft hat und dieser 
hinterher mit der Erstattung des Kaufgeldes die Freilassung 
erlangen will.!) 

An der rechtlichen Sanktion der Pflicht zur Freilassung 
des suis nummis redemtus hat Marc Aurel teilgenommen, 
sie wird auf eine epistula der divi fratres zurückgeführt.?) 
Diese ist von der jüngeren, uns beschäftigenden constitutio 
Marci in Rechtsfolge und Tatbestand verschieden. Zwar 
handelt es sich beidemal um Veräußerung eines Sklaven, der 
vom Erwerber freigelassen werden soll, aber es besteht der 
wesentliche Unterschied, daß im Fall des jüngeren Erlasses 
die Freilassung durch den Veräußerer bei der Veräuße- 
rung, hingegen im Fall des älteren Erlasses durch den 
Sklaven selbst ausbedungen wird und nicht bei der Ver- 
äußerung bedungen zu werden braucht (48 6D. 40, 1). 

2. Weder der Sklave selbst (Nr. 1), noch sein Herr 
(Nr. 3), sondern ein Dritter, ein Extraneus, macht die 
Auflage der Freilassung und begründet hierdurch eine recht- 
liche Freilassungspflicht. Solches kann durch ein Rechts- 
geschäft unter Lebenden oder durch ein Fideikommiß ge- 
schehen. | 

a) Der Extraneus wendet dem Herrn ein Vermögens- 
stück zu?) und bedingt sich dafür aus, daß der Herr einen 
bestimmten Sklaven freilasse. Daß hier ein Extraneus ein- 
tritt, um einem Sklaven die Freiheit zu verschaffen, macht 
diesen Fall dem vorigen des suis nummis redemtus ähnlich, 
zumal wenn das Lösegeld aus dem Peculium stammt.*) Er 
unterscheidet sich von demselben erstlich dadurch, daß dort 


11482 D.40,1. 12C.7,16. — ?) 4p. D.40,1. 8. auch 5p. eod.: 
ex sacris constitutionibus divorum fratrum. — °) meist Geld, selten 
einen Sklaven, wohl zum Ersatz des freizulassenden: 7 82 D.2, 14. 
582i.f. D.19,5. 6C.4,6, vgl. 281 C.4,43; auch das manumitto, ut 
manumittas wird erwähnt (5 p. cf.$5 D.19,5), das keine Vermögens- 
zuwendung und vielleicht bloß erdacht ist. — *) 19 D.40,1 (Pap.): Si 
quis ab alio nummos acceperit, ut servum suum manumittat, etiam ab 
invito libertas extorqueri potest — videbitur enim similis ei qui 
suis nummis redemptus est, 
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die Freilassung durch den Extraneus selbst (der angekauft 
hat), hier durch den Herrn (den Empfänger des vom Extra- 
neus gezahlten Lösegeldes) erfolgen soll. Und zweitens da- 
dadurch, daß dort der Extraneus stets auf Kosten des Frei- 
zulassenden, hier nicht selten (aus Liberalität oder Pietät) 
auf eigene Kosten interveniet. Wo dies nicht geschieht, 
kann das Lösegeld (wie im vorigen Fall: 48 1D.40, 1) 
dem Herrn selber insofern gehören, als es vom Sklaven dem 
Peculium entnommen und dem Extraneus dargebracht wird, 
damit dieser es dem Herrn zahle, der von der Herkunft des 
Geldes unterrichtet wird.!) 

Daß ferner der Extraneus die Lösung des Sklaven aus 
seinen Mitteln bestreitet, schließt nicht aus, daß er dies 
kreditweise tue, somit in der Absicht, sich das Lösegeld vom 
Freigelassenen künftig erstatten zu lassen. Allerdings wird 
dieses Internum in den Stellen, die sich mit unserem Fall 
befassen, nicht erwähnt.?) Aber da in einer Urkunde das 
Gegenteil, nämlich Liberalität des Geldgebers gegenüber 
dem Freizulassenden, besonders hervorgehoben wird, so mag 
die Erstattung des Lösegeldes durch den Freigelassenen 
nichts Seltenes gewesen sein.?) 


ı) 1833 D.16,3: si pecuniam servus apud me deposuit ita, ut 
domino pro libertate eius dem —. Hier ist die Pekuliareigenschaft 
des Geldes nicht angegeben, aber dessen Angehörigkeit an den Herrn 
vorausgesetzt. 19 D.40,1 in der auf Seite311 Note 4 gelassenen Lücke: 
licet plerumque pecunia eius (sc. des Herrn, dem das Peculium recht- 
lich gehört) numerata sit. ‘Plerumque’ mag justinianischer Zusatz sein 
(Krüger), sehr wahrscheinlich gilt dies von den sich anschließenden 
Worten: maxime si frater vel pater naturalis pecuniam dedit. (Wegen 
“maxime’ s. diese Zeitschr. 32, 229° und 31, 111!). Auch sind diese nicht 
mit den unmittelbar vorausgehenden, sondern mit dem Hauptsatz — 
extorqueri potest — zu verbinden. Frater und pater naturalis sind 
Freie, nicht Mitsklaven, ansonst “extorqueri potest” im Widerspruch 
mit Seite 313 Anm. 1 wäre. Die Kritiken von Haymann S. 40: und 
Albertario in dieser Zeitschr. 32, 320—21 sind nicht stichhaltig. — 
2) 19p. D.12,1. 1p. 382—4. 583,4 D.12,4 582.7D.19,5. 384 
D. 38,2. 19D.40,1. 3881 D.40,12. 9C.4,6. 4C.4,57. 3C.6,3. — 
®) In jener auf Holz, nicht Papyrus geschriebenen römisch - griechischen 
Urkunde von 221 p. C. (211 bei Mitteis, Chrestom. der Papyruskunde 
S. 405 ist wohl Druckfehler) wird berichtet, daß der Freilasser für die 
Freilassung (‘pro libertate’ wie in 9 C.4, 6) eine Geldsumme von einem 
Extraneus empfangen, die dieser selbst der freigelassenen Helena ge- 
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Die Freilassung, die auf Grund des angegebenen Tat- 
bestandes vorgenommen wird, ist insofern keine freiwillige, 
als sie unter Rechtszwang steht.!) Solcher kommt in drei 
Gestalten vor. Er besteht 1. in der Rückforderung dessen, 
was der Extraneus (erfolglos) aufgewandt hat, condictio: 
19p. D. 12, 1. 1p.38 2,3. 583,4D.12,4. 582. 7D.19,5. 
6.9 C. 4,62); oder 2. in der Klage auf die Freilassung oder 
auf das Interesse: 5 82.7 D. 19, 5 nennen actio praescriptis 
verbis, während “etiam ab invito libertas extorqueri potest’ 
in 19 D. 40, 1 auf extraordinaria cognitio und Naturalvoll- 
streckung zu beziehen ist, womit die Befugnis des Sklaven” 
zur Rechtsverfolgung einhergeht, falls die similitudo mit dem 
suis nummis redemptus (8. 311 Anm. 4) sich auf die Rechts- 
folge erstreckt und gemäß 85 82 D. 28,5 (8. 310 Anm. 3); 
oder 3. bei mora des Sklavenherrn in ipso jure eintretendem 
Freiheitserwerb, was aber nicht schon durch Paul. (15. respons.) 
38 81 D. 40, 12 bezeugt ist®), sondern erst für die nach- 


schenkt habe: quas et ipse Ales Inaroutis donavit Helenae libertae. 
Daß diese Schenkung im Verzicht auf die Rückerstattung durch die 
liberta bestand, sagt jener Spender des Lösegeldes (der Avzpa) selber 
von sich mit dea Worten: d£wdlaca ras od dpyvplov doazuas 2200 xai 
ob usrelsvoouas (d.h. ich werde nicht belangen, nämlich um dieses 
Geld) "Elsun» ımv nooxeusvnv anelevdeoav. Anders Girard, Textes * 
p. 849 (dem Buckland, Slavery p. 642* folgt): l’engagement qu’ il parait 
prendre de ne pas reclamer la femme affranchie, und anders Graden- 
witz bei Bruns fontes? p. 369 zu usrelevoouaı: hic quamquam de manus 
iniectione cogitaris, tamen terminus uszeoyeodaı de omni in rem actione 
pristini domini usurpatur, während doch Ales nicht der pristinus 
dominus ist. — Eine der gedachten gleichartige “Schenkung” des Löse- 
geldes bei einem ab hostibus redemptus bietet 2 p. C. 8,50 (a. 241): si 
nummi eo nomine expensi donatio intercedat —. 


!) Ausgenommen die eines Mitsklaven: 9 C.4,6. 8C.7,16 oben 
S. 8309 Anm. 7. Nach Buckland, Slavery p. 649. 644 ist es probable 
that the whole enforcement is due to Justinian. Jedoch scheint sich 
dies nicht auf die obige condictio und die a, praescr. verbis zu beziehen. 
— ?) Dazu Haymann, Schenkung 8.131. 132. — Zur Steigerung der 
Rückgabepflicht (‘ad augendam obligationem’) Konventionalstrafe: 
5 D.22,2. — *) wo der Ausspruch: sed eundem favorem libertatis 
consequendae causa etiam eam mereri etc. nur de lege ferenda ge- 
meint ist. Durch Streichung der Glosseme ‘libertatis consequendae 
causa’ (8. 308), “ancillam suam’ und “idem’ wird die Stelle sachlich und 
sprachlich unanstößig. Haymann S. 41.42 nimmt von ‘sed’ ab bis zum 
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klassische Zeit durch 4 C. 4, 57 (a. 240 Gordian).!) — Diese 
dreierlei Zwangsmittel sind, ganz abgesehen von ihrem ge- 
schichtlichen Nacheinander, nicht zusammen anwendbar. 
Wenn namentlich der Extraneus das Gezahlte kondiziert?), 
so kann er nicht mehr auf Vollzug der Auflage bestehen, 
auch wo sie möglich ist, und schließt damit auch den 
Sklaven von ihrer Verfolgung aus. Diesem braucht er, 
anders als dem suis nummis redemptus keine fides zu halten 
(8. 310 Anm. 1). 

b) Durch Fideikommiß macht ein Extraneus dem Herrn 
“eines Sklaven die Auflage, diesen freizulassen, wo das fidei- 
commissum libertatis nicht einen dem Erblasser, sondern 
einen dem Erben oder dem Legatar gehörigen Sklaven be- 
trifft?), mag dieser auch zur Vollziehung der Auflage erst 
angekauft werden müssen.*) In der Erbschaft oder dem 
Legat erhält der Belastete den Entgelt, den im vorigen Fall 
(lit. a) der Extraneus unter Lebenden zuwendet. Für die 
Erfüllung der dem Legatar gemachten Auflage kann der 
Erbe als Nachfolger ihres Urhebers dadurch sorgen, daß er 
sich vom Legatar Kaution für die Freilassung stellen läßt.°) 
Und was den Sklaven selbst anlangt, so führt bekanntlich 
jedes fideicommissum libertatis zu einer erzwingbaren, un- 


Schlusse Kompilatorenwerk an. Allein diese Annahme ist nicht hin- 
reichend begründet. 


1) Selbst 4 C. 4,57 cit. würde, wenn sie, wie Haymann S. 43—47 
zu zeigen sucht, von den Kompilatoren wesentlich überarbeitet ist, 
ein Zeugnis nur für Justinians Zeit abgeben. — In un. $8C.7,6 be- 
richtet Justin. von einem der antiquitas angehörigen Fall ipso jure 
eintretender latinischer Freiheit, wo aber noch etwas mehr vorliegen 
mußte, als die obige Intervention eines Extraneus. — ?) Auf die Gründe 
oder Arten dieser condictio braucht hier nicht eingegangen zu werden. 
Wegen der auf der poenitentia des Gebers beruhenden s. Haymann, 
S.55—57 und S.59 den Hinweis auf Gans, Röm. Obligationenrecht 
Ss. 205 fl. — ®) z.B. Gai. Il, 263—65. 272. Ulp. II,10. 183 D.26, 4. 
48 15.6.7.15. 1981. 35.40 p. D.40,5. 20 p. cf. 81 D.40,1. 9C.7, 2. 
6.13 C.7, 4. 2881 D.29, 4 (vorletzter Satz). Auf die obige Unter- 
scheidung von servus hereditarius und proprius stellt das Sc. Juncianum 
ab: 2884. 51 88 D.40,5. — *) Diese Variante kann auch beim vorigen 
Fall (lit. a) vorkommen: si quis dederit Titio decem, ut servum emat 
et manumittat — 5 $ 2 D. 12,4. — ®) 19 D.32. 4081 D.40, 4, cf. 48 
D.40,5. 
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freiwilligen Verleihung der debita libertas (8. 308 Anm. 5), 
indem der bedachte Sklave den belasteten Herrn vor den 
praetor fideicommissarius laden und durch diesen zur Frei- 
lassung zwingen lassen kann.!) 

3. Durch den gegenwärtigen Herrn gegenüber dem 
künftigen als eine von diesem vorzunehmende wird die 
Freilassuug ausbedungen 

a) durch Verfügung von Todes wegen, nämlich fidei- 
commissum libertatis zugunsten eines dem Erblasser ge- 
hörigen, durch ihn vererbten oder vermachten Sklaven, wo 
also Erbe oder Legatar (der zukünftige Herr) belastet wird.?) 
Von dieser letztwilligen Auflage gilt das gleiche wie von der 
vorigen (Nr. 2 lit. b); 

b) durch Verfügung unter Lebenden, nämlich eine Ver- 
äußerung des Sklaven, bei welcher der veräußernde Eigen- 
tümer dem Erwerber die Auflage macht, den Sklaven nach 
einiger Zeit freizulassen. Dieser und nur dieser ist der Fall 
unserer constitutio Marci, der nach der vorausgehenden Über- 
sicht insofern nicht alleinsteht, als er einer Reihe rechtsge- 
schäftlich begründeter unfreiwilliger Freilassungen angehört.°) 
Worin aber die Unfreiwilligkeit, somit der Rechtszwang in 
unserem Falle bestanden habe, gehört zur Betrachtung seiner 
Rechtsfolgen unter Nr. Ill. 


2. Die Veräußerung. 


Bleiben wir hier bei der Aufgabe, den Tatbestand näher 
zu bestimmen, so ist, indem man von den vorigen Fällen zu 
ihm kommt, zunächst etwas Negatives bemerkenswert. Im 


1)44D.40,5. 92D. 35,1. 9D.2,4. 53D.5,1. 43D.19,1. 4D.40, 13. 
Leista. 0. IV,425 ff. In gewissen Notfällen kann nach bekannten Senats- 
schlüssen die Freiheit auch ohne Freilassung eintreten, was nach dem Sc. 
Juncianum (8. 314 Anm. 3) gilt, auch wenn kein Erbschaftssklave be- 
dacht ist. 8. ferner 29 D.29,4. 15 C. 7,4 (Justin.). — ?) 8. außer S. 314 
Anm. 8 z.B. Gai. Il, 266. 94 83 D.30 (qui servum legatum rogatus 
fuerit manumittere). 9p. 11p. 20D.40,4. 485D.40,5. 11 C.7,4. Bruns 
fontes’ Nr. 122. — °) Der Vergleichung unseres Falles mit dem fidei- 
commissum libertatis begegnet man in 7181 i. f. D. 29, 2. 20 p. $1 
D. 40,1. 20 p., 81 D. 40,2. 16 p. D.40, 9 und fr. de jure fisci 11,19; 
seiner nachbarlichen Zusammenstellung mit dem unter Nr. 1 lit. b 
Stehenden in 45 p., 82 D. 23, 2. 
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Fall des suis nummis redemptus erleidet der Freilasser keinen 
Vermögensnachteil, indem er ja als imaginarius emptor direkt 
oder indirekt durch die Mittel des Sklaven gedeckt wird, 
mit der Freilassung kein materielles Opfer bringt. Und das 
gleiche gilt, wo er von einem Dritten Lösegeld empfängt, 
oder ex fideicommisso freizulassen hat und in der Erbschaft 
oder dem Legat seine Deckung findet.!) Eine solche posi- 
tive, die Auflage, somit die Befristung des Erwerbs wirt- 
schaftlich ausgleichende Zuwendung, die sich von der des 
Sklaven abhebt, wird im Fall der constitutio Marci dem Be- 
schwerten nicht zuteil; ja, damit die zeitlich begrenzte 
Knechtschaft deswegen nicht zu sehr ausgebeutet werde, kann 
ihrer Intensität eine Schranke gezogen werden: ut certam 
mercedem interea menstruam praeberet (der Sklave) als ob- 
sequio temporariae servitutis modus praestitutus (20 8 3 
D. 40, 1).2) Man kann auch nicht einwenden, daß der Be- 
schwerte im Patronat einen Ausgleich für die Erfüllung der 
Auflage bekomme, da er diesen Patronat ja auch bei frei- 
williger Manumission gehabt hätte. Ein Ausgleich kann sich 
daher hier (wie in dem Fall des legierten Erbschaftssklaven) 
nur darauf gründen, daß der freizulassende Sklave selber 
gänzlich oder teilweise unentgeltlich erworben wird. 
Dieses negative Stück des Tatbestandes ist, wo die Zu- 
wendung als donatio bezeichnet wird, ausdrücklich ange- 
geben. Für den Kauf aber haben wir anzunehmen, daß der 
nach einiger Zeit freizulassende Sklave eben darum zu 
herabgesetztem Preis verkauft werde. Dieses ökono- 
mische Merkmal wird, weil es kein juristisches Erfordernis 
ist, von den Juristen und Kaisern, die den unter die con- 
stitutio Marci fallenden Kauf anführen, nicht angegeben, wie 
es auch fehlen mochte, wo die Freilassung so weit vertagt 
war, daß bis zu ihrer Vornahme der Sklave seinen Preis 
verdient haben konnte. Allein einmal treffen wir es mit den 


1)z.B.8082D.36,1: ‘a te peto, Sei, uti tu Stichum manumitteres: 
dedi unde faceres”. Seius war zum Erben eingesetzt. 22 p. D.40,5: 
Si legatario fundi decem pretii nomine relicta sint in hoc, ut servum 
suum manumittat. — ?) Auch kann der Erwerber vom Sklaven, dessen 
Freilassung er sich hat auferlegen lassen, kein Lösegeld (8. 309) ver- 
langen. 


Marc Aurels Erlaß über die Freilassungsauflage. 317 


Worten “minorato pretio’ in Scaevolas Digesten innerhalb 
einer consultatio, die, wie die meisten anderen dieses Werkes 
nach Samter in dieser Zeitschr. 27, 153/54fg. 168/69, nicht 
von jenem Juristen verfaßt, sondern Wiedergabe der ihm 
zugekommenen Anfrage ist.!) Ferner beruft sich Pap. in 
681 D.18,7cf.7 eod. auf Sab., der ein Vermögensinteresse 
des Verkäufers eines Sklaven und damit die actio venditi 
wegen einer Vertragsstrafe, die zur Sicherung einer dem 
Käufer gemachten Auflage bedungen war, also begründe: 
quoniam hoc minoris homo venisse videatur.?) 

In dieser Ermäßigung des Kaufpreises oder (bei der 
Schenkung) im Verzicht auf jeden Entgelt läßt der Ver- 
äußerer des Sklaven, der diesem durch den Erwerber die 
Freiheit verleihen will, solche Freilassung sich etwas 
kosten. — 

Die positiven Stücke des juristischen Tatbestandes, 
der ein Vertrag ist, sind die Veräußerung und die Auf- 
lage (unten Nr. 3). j 

Das erste Stück hat einmal die selbständige Bedeutung, 
dem Erwerber um seinetwillen ein wenn auch zeitlich be- 
grenztes Herrenrecht am veräußerten Sklaven zu gewähren, 
also eine Macht zu verschaffen, die ihm selber zugute kommt. 
Und die Veräußerung hat ferner eine mittelbare Bedeutung, 
nämlich als Mittel der Freilassungsauflage. Denn man könnte 
den Erwerber nicht zur Freilassung verpflichten, wenn man . 
ihn nicht in den Stand setzte, die Verpflichtung zu erfüllen; 
hierum ist es dem Veräußerer zu tun, insofern veräußert er 


1) 10 D.18,7 (7. dig): Cum venderet Pamphilam et Stichum, 
venditioni inseruit pactum conventum, uti ne eadem mancipia Pam- 
phila et Stichus, quos minorato pretio vendidit, alterius servitutem 
quam Seii paterentur post mortemque eius in libertate morarentur. 
Die Worte “quos minorato pretio vendidit’ sind rechtlich so überflüssig, 
wie es überhaupt die Wiederholung der Sklavennamen ist — beides 
stimmt zu Samters obiger, von Fitting, Alter und Folge 8. 64 und 
Mitteis, R. Privatrecht I 151®% geteilter Annahme. Wenn nach Seckel 
in Heumanns Handlex. ‘minorare’ sonst in den Rechtsbüchern nicht 
vorkommt, so braucht es hier nicht Glossem zu sein. Und nach der 
Autorschaft der Anfrage braucht es nicht der Schriftsprache anzu- 
gehören. Schulze in dieser Zeitschr. XII 120. — ?) Bechmann, Kauf 
1 281. 286. II 392. Pernice, Labeo Ill 133. 
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um seiner selbst willen. Diese zwiefache Bedeutung — einer 
materiellen Leistung und eines Mittels zum Zweck der Frei- 
lassung — muß die Veräußerung besitzen, wenn die consti- 
tutio Mareci Platz greifen soll, und sie besitzt sie, mag sie 
entgeltlich oder unentgeltlich vorgenommen werden. Die 
Quellen geben als Veräußerungen, die sie der constitutio 
Marei unterstellen, sowohl Fälle des Kaufs!) wie Fälle 
der Schenkung an?), aber keine anderen?) mit einer ein- 
zigen Ausnahme (9. 323).*) 

Die Zeugnisse für den Kauf sind zahlreicher als die für 
die Schenkung, weil die Unentgeltlichkeit der Zuwendung 
natürlich seltener vorkommt. Darum kann doch die consti- 
tutio beiderlei Veräußerung betroffen haben. Wenn Alexan- 
der in 1 C.4,57 cit. reskribiert, es habe beliebt (placuit), 
daß die Freilassungsauflage sich nicht bloß auf die ver- 
kauften, sondern auch auf die verschenkten Sklaven beziehe, 
so mag damit gerade das Placitum Marc Aurels gemeint 
sein.) Und wenn Pap. in 8D.40, 8 ccit. sich auf die sen- 
tentia constitutionis beruft, die den Gegensatz zu ihrem 
Wortlaut bildet, so heißt dies nicht, daß donatio vom Wort- 
laut nicht befaßt gewesen (Pap. 20p. D. 40, 1), sondern daß 
wie in 20 82 D. 40, 1 (wo bei venditio die sententia consti- 
tutionis angezogen wird: 8. 355) die vorliegende lex vom 


ı) Emere, vendere, venumdare, venire, emtor, venditor, distrahere, 
mit Nennung der constitutio oder ihrer Rechtsfolge: 10 p. D. 2, 4. 
1181 D.4.4. 3D.187. 10 eod. 788 g.E. D.24,1. 382 D.26, 4. 
8581 D.28,5. 7181 D.29,2. 881 D.37,14. 13p. D.38,1. 383 D.38, 16. 
10.2082. 23D.40,1. 1.3.4.6.9D.40,8. 30p.D.40,9. 38 81,3 D.40, 12. 
1.2.3.6 C.4,57. — ?) Donare, donator, donatio, donationis causa dare 
mit Nennung der constitutio oder ihrer Rechtsfolge: 22 D.1,5. 783 
D. 24,1. 20 p. D.40,1. 2081 D.40,2. 8D.40,8. 1C.4,57. — *) daher 
in 788 ı.f. D.24,1 (Ulp.) 'quia venditor sive donator’ — obwohl nur 
donatio in Frage stand — weil von Anwendung der const. Marci die 
Rede ist. — *) Wenn der Erbe einen per damnationem vermachten 
Sklaven dem Legatar übereignet, den dieser nach der Bestimmung des 
Erblassers freilassen soll (48 D. 40, 5), so ist dies zwar eine Veräußerung, 
die weder Kauf noch Schenkung ist, aber keine unter die constitutio 
fallende, weil die Auflage durch letztwillige Verfügung begründet ist. 
— 5)1p.D.1,4. 66p. D.31. 1632D.34,9. 21 (cf.2487). 2682 D.40,5. 
1810C.6,4. 4C.6,49. Et verbo ‘placuit’ plerumque significantur 
constitutiones principum: Cuiac. Opp. ed. Mut. IV 39. 
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Wortlaut abwich !), während in 1181 D.4,4 die Berufung 
auf die sententia ausdrückt, daß diese und nicht der Wort- 
laut den noch nicht zwanzigjährigen Verkäufer ausschloß.?) 
Die „anderen Fälle“ (im Gegensatz zu Kauf und Schen- 
kung), die nicht der constitutio unterstehen, sind diejenigen, 
in welchen die Veräußerung nicht die beiden, nämlich nicht 
die erste der zwei 8. 317f. angegebenen Bedeutungen, sondern 
nur die zweite hat, wo also zwar der Sklave übereignet wird, 
auf daß er vom neuen Eigentümer freigelassen werden könne, 
aber diesem mit der Übereignung keine Leistung, weder 
eine entgeltliche noch eine unentgeltliche gemacht wird. 
Wer einem Freunde den Auftrag gibt, seinen (des Man- 
danten) Sklaven freizulassen, und dem Freunde nur deswegen 
den Sklaven übereignet, der leistet damit dem Freunde 
nichts ?), im Gegensatz zu Verkauf oder Schenkung, sondern 
setzt diesen instand, ihm selber (dem Mandanten) durch die 
Freilassung einen Dienst zu leisten, also eine Leistung zu 
machen.*) Da das Mandat auf unentgeltliche Leistung des 


!) weil sie nicht manumissio, sondern cura für das Freisein auf- 
legte, oder nicht eine bestimmte Frist, sondern das Lebensende des 
Beschenkten zum Termin setzte, vgl. Wi.f. D.18,7: S.306 Anm. 5. — 
2) Die Annahmen von Zimmern, Gesch. d. röm. P.-R. II 774 und Pernice, 
Labeo III 132, daß die constitutio zunächst nur für den Kauf gegolten, 
und bald auf die Schenkung übertragen worden, oder von Costa, 
Papiniano II 32s., und Haymann S. 43—44, Schenkung S. 183, daß ihre 
analoge Anwendung auf die Schenkungsauflage von Pap. inauguriert 
worden sei, sind noch unerwiesen. Da es wie venditio, auch donatio 
manumissiopis causa lange vor Marc Aurel gab (7$8 D.24,1: Sabinus), 
so hatte der Kaiser Anlaß, seine Verordnung nicht auf den Kauf zu 
beschränken, indem kein Grund besteht, den geschenkten Sklaven 
weniger günstig zu behandeln, als den gekauften. Der Beweis der 
Beschränkung kann nicht, wie Costa 1. c. p. 30. 31 meint, durch 122 $ 2 
D.45,1 und 39 p. D. 32 geführt werden, da die erstere leicht vor der 
constitutio abgefaßt sein kann (S. 323 Anm. 6), und in der letzteren 
“divus Marcus’ wohl nicht von Scaev. herrührt. Fitting, Alter und 
Folge S. 64—66. — °) Haymann, in Jher. Jahrb. 56, 87, ferner Schenkung 
S.8 al. 2. S. 28: “Leisten heißt in den Dienst der Zwecke eines Anderen 
treten’. Und sich selber kann man rechtlich nicht leisten. Vgl. Loewen- 
feld, Zur L. v..d. sog. entgeltl. u. unentgeltl. Rechtsgeschäften 8.15. — 
*) mag immerhin die manumissio sein ein “factum quod locari non possit': 
582 D.19,5. Pernice, Labeo III 128 findet, ‘daß der Auftrag freizu- 
lassen nicht unter das Schema des Mandates paßt: denn in wessen 
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Mandatars geht (4 D. 17, 1), so kann die ihm dies ermög- 
lichende oder erleichternde Gabe des Mandanten nicht Lei- 
stung sein, weil sie dann Entgelt wäre.!) Was vom Mandat, 
gilt auch von dem anderen Freundschaftsgeschäfte (vgl. 18 4 
D. 17, 1), der fiducia cum amico, falls, wie gewöhnlich an- 
genommen wird, eine solche fiducia statt auf remancipatio auf 
manumissio gehen kann.?) Und es gilt endlich auch von 
jeder datio servi, ut eum manumittas (z. B. 13 i. f. D. 40, 1), 
wo nur um des Veräußerers willen, bloß zu einem diesem 
eigenen Zweck veräußert wird, nicht zum Zweck, den Er- 
werber zu bereichern oder ihm den Gegenwert seines Kauf- 
geldes oder seiner sonstigen Leistung zuzuwenden. Da 
solche datio nicht Leistung ist, so findet kein Austausch von 
Leistungen und keine actio praescriptis verbis statt und fehlt 
dieser Fall im totius ob rem dati tractatus (5p. D. 19, 5), im 
Gegensatz zum Fall der datio Stichi, ut Pamphilum manu- 
mittas, mit dem sich 582 D. 19,5 und 782D. 2,14 be- 
fassen. 


Aus dieser Einseitigkeit oder Einfachheit des Zweckes 
der Veräußerung?) erklärt sich die Möglichkeit des Verzichts 
auf denselben mit dem Erfolg, das seinethalben Veräußerte 


Interesse liegt die Verwirklichung des Auftrags?” Dagegen z.B. 54 p. 
D. 17,1. S. ferner Dniestrzanski, Aufträge zugunsten Dritter I (1904) 
202—15. 

ı) 2781 D.17,1 (Gai.): Si servum ea lege tibi tradıdero, ut eum 
post mortem meam manumitteres — soll nach Pernice a. 0. S. 129 ur- 
sprünglich von fiducia gehandelt haben, da Gai. III 158 ‘alle mandata 
post mortem grundsätzlich verworfen’ habe. Allein in der Veroneser Hs. 
sagt Gaius 1. c.: Item si quis post mortem meam faciendum mandet, 
inutile mandatum est, spricht also nur von mandatum post mortem 
mandatarii. Die Gültigkeit des Mandats post mortem mandatoris 
zeigt er an der adstipulatio (Gai. III 117). Vgl. Gai. 11103. Lotmar, 
Krit. Studien S. 14—17. Anders Dniestrzanski a.0. S. 195 ff. — *®) Die 
von Manigk in Pauly- Wissowa, Realenzykl. Vl s. v. fiducia zusammen- 
gestellten ‘direkten Quellen’ ergeben dies nicht. Pernice a. 0. S. 128: 
daß wir für die fiducia manumissionis ‘kein ganz unbezweifeltes’ Bei- 
spiel haben. — ®) 30 p. D.17,1 “manumissionem servi quem in hoc 
solum acceperam ut manumitterem’, im Gegensatz zu der Veräußerung 
mit den zwei Zwecken, wie sie nebeneinander gestellt sind in 122 82 


D.45,1 ‘hominem Stichum ... tibi donationis causa manumissionisque 
dedi. 
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durch Rückforderung wieder zu erlangen. Wer nämlich 
einen Sklaven an jemanden übereignet, bloß damit dieser 
ihn freilasse — mag solcher Tatbestand mandatum oder fiducia 
heißen oder namenlos sein —, der kann jederzeit, auch 
innerhalb einer etwa für die Freilassung bestimmten Frist 
wie nach dem Ablauf solcher, sobald er die Freilassungs- 
absicht aufgibt, die Rückgabe des Sklaven verlangen.!) Hin- 
gegen ist ein solches Verlangen sowohl während der Frei- 
lassungsfrist als nach deren Ablauf da ausgeschlossen, wo 
der Sklave mit der Auflage der Freilassung verkauft oder 
verschenkt worden ist?) — des Verkäufers oder Schenkers 
Verzicht auf die Freilassung kann nur den Erwerber von 
seiner Freilassungspflicht entbinden. Denn EBEmtor und 
Donator haben als solche, vermöge der auch ihnen zulieb 
geschehenen Veräußerung ein Recht zur Freilassung ihres 
Sklaven, das ihnen nicht einseitig vom Verkäufer oder 
Schenker entzogen werden kann. Hingegen Mandatar, Fi- 
duziar und überhaupt der. ob solam manumissionem acci- 
piens sind nur in fremdem Interesse, nur zum Freilassungs- 


») 2781. 30 D.17,1. 581 D.12,4 (gibt es hier wie -in 30 cit. 
Klage nach Freilassung trotz Widerrufs, so war um so mehr Rück- 
forderung statthaft vor der Freilassung — was nicht erst Produkt der 
Interpolation ist, wie sehr auch solche in der Stelle gewaltet hat). 
1881 D.39,5: si servum tibi tradidero ad hoc, ut eum post quinquen- 
nium manumittas, non’ posse ante quinquennium agi, quia donatio alıqua 
inesse videtur. Also muß bei Fehlen von donatio gelten: posse ante 
quinquennium agi. Ferner: aliter atque ... si ob hoc tibi tradidissem, 
ut continuo manumittas: hic enim nec donationi locum esse et ideo 
esse obligationem (sc. ad restituendum servum). Vgl. für die bloß 
fiduziarische Veräußerung 49 D. 24,1: si solo eius ministerio usa est 
et id egit, ut velrevocare sibi liceret. Haymann, Schenkung S. 48—52. 
59—61. — ?) Daher kann ein minor, der so verkauft hat, hierdurch 
lädiert sein und ist ihm nur durch in integrum restitutio zu helfen: 
11 81 D.4,4. Wenn ferner der venditor, der den Freilassungszweck 
hat fallen lassen, gegen den gleichwohl freilassenden Käufer keine 
venditi actio hat (8 D. 18,7), so kann er diese nicht zur Rückforderung 
des Sklaven gehabt haben. Haymann S. 54. Für die donatio ergibt 
sich der Ausschluß der Rückforderung daraus, daß schon der Zusatz 
von donatio zu fiduzigrischer Veräußerung die Rückforderung während 
der Freilassungsfrist hindert: 18 $1 D. 39,5 (non posse ante quin- 
quennium agi). Die Statthaftigkeit der Rückforderung nach Ablauf 
der Frist ist unbezeugt. 
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zweck ihres Gebers zu Herren des Sklaven gemacht worden, 
müssen sich daher gefallen lassen, daf3 ihnen der Geber das 
Recht wieder entziehe, was freilich nur obligatorische, nicht 
dingliche Wirkung hat. 

Und damit, daß nur venditio oder donatio zu einer 
völligen, auch nicht mehr obligatorisch aufhebbaren Enteig- 
nung oder Entfremdung (alienatio: 20 $3 D.40,1) des 
Sklaven führt, während die anderen Veräußerungen dem 
früheren Eigentümer die Macht lassen, seinen ehemaligen 
Sklaven (solange dieser Sklave ist) wieder an sich zu zieben, 
nämlich auf seine Rückgabe zu klagen — hiermit wird auch 
der Bereich der constitutio Marci zusammenhängen. Nur bei 
der mit Kauf oder Schenkung verbundenen Freilassungsauf- 
lage war der automatische Eintritt der Freiheit ein Bedürf- 
nis, da der Urheber der Auflage bei Schenkung gar nicht, 
bei Kauf nur auf das Interesse am Vollzug der Auflage 
klagen konnte. Bei Mandat, fiducia und datio ob manumis- 
sionem hingegen sind a. mandati, a. fiduciae und condictio 
zur Rückforderung des Sklaven gegeben, von denen die 
ersteren beiden überdies famosae sind. Daß zwar die Rück- 
forderung, aber nicht diese Klagnamen bezeugt sind'!), kann 
dem Ergebnis nicht wesentlich Eintrag tun.?) 


ı!) Die in Vat. 334% genannte fiduciae actio könnte bei Lenels 
Ergänzung der Stelle (diese Zeitschr. VIII 205/6) der Rückforderung 
des Sklaven gedient haben. In 30 D.17,1 handelt es sich nicht, wie 
Haymann 8. 48 ff. meint, um Beschränkung der Widerrufsfreiheit, sondern 
um Verantwortlichkeit für widerrufswidrige Freilassung (vgl. oben 
S. 321 Anm. 1). Dem entspricht der logische Aufbau des Schlusses 
der Stelle: es kann (wo justa causa denuntiandi fehlt) nicht geklagt 
werden, obwohl der Empfänger des Sklaven sich durch die widerrufs- 
widrige Freilassung ın die Unmöglichkeit versetzt hat, den Sklaven 
zurückzugeben. Indem H. dazu gelangt, das überlieferte “non poterit 
mecum agi quamvis ad libertatem eum perduxerim’ für unlogisch zu 
erklären und statt dessen ‘quoniam ad libertatem eum, ut debui per- 
duxi’ verlangt, wird sein Mißverständnis offenbar. — *”) Im Gegensatz 
zu Gradenwitz, Interpolationen S. 161 und Pernice, Labeo III 131. 135 
und mit Hinweis auf Manns, Poenitenzrecht (2. A.) S.107 hat Haymann 
S8.35—39 ungefähr mit den obigen Argumenten gezeigt, daß die frei- 
lassungshalber an den Treuhänder gemachte Veräußerung eines Sklaven 
von der const. Marci nicht betroffen und diese const. in klassischer 
Zeit auch nicht darauf erstreckt worden sei. Buckland, Slavery 629. 
632 ff. scheint hiermit einverstanden zu sein. 


Marc Aurels Erlaß über die Freilassungsauflage. 323 


Fragt man endlich, wie die der Verschiedenheit der 
Tatbestände folgende Bestimmuug des Geltungsgebietes der 
<constitutio sich zu den Quellen verhält, so liefern diese eine 
Bestätigung, die so weit geht, als bei der Lückenhaftigkeit 
und Unsicherheit der Überlieferung des klassischen Rechts 
beansprucht werden darf. Denn einerseits haben alle die 
Stellen, welche die constitutio anrufen oder die dieser eigen- 
tümliche Rechtsfolge bieten, als Veräußerung einen Kauf 
oder eine Schenkung (8. 318 und Anm.1.2)!); davon macht nur 
581 D.12,4 eine Ausnahme (8. 318). Allein die hier ohne 
Kauf oder Schenkung Platz greifende constitutio?) verdankt 
dies — wie seit A. Faber angenommen wird — einem nach- 
klassischen, wohl tribonianischen Eingriff®), also daß sie für 
die Bestimmung des ursprünglichen Anwendungsgebietes der 
«onstitutio nicht in Betracht kommt. Und anderseits ist in 
denjenigen Stellen, welche von der Freilassungsauflage han- 
deln, ohne Kauf und Schenkung zu bieten*), abgesehen von 
der für das klassische Recht ausscheidenden 5 $ 1 cit., keine 
Bezugnahme auf die constitutio und deren Ordnung ent- 
halten. Freilich sind einige von diesen Stellen in der Zeit 
vor der constitutio abgefaßt®), so daß sie deren nicht ge- 
denken konnten, so wenig als 4. 10 (erster Teil) D. 18, 7. 
18 82 D.39,5. 122 82 D.45,1, die zwar von Kauf und Schen- 
kung handeln, aber vor der constitutio liegen.®) Bedenkt 


ı) wonach man auch die übrigen von venditio und donatio mit 
Freilassungsauflage handelnden Stellen, die nach der const. Marci ver- 
faßt sein mögen, zu deren Quellenbestand zählen muß: 4.8 D. 18,7. 
45 p. D. 23,2. 789.8 D.24,1. 63 D.24,3. 109 p. D.30. 383 D.38, 2. 
2083 D.40,1. 1681 D.40,2. 16 p. D.40,9. 38 p. $2D.40,12. 4583 
D. 49,14. 6 D.49,17. Paul. II 23,2. IV 12,2. Ulp. VII 1. de jure fisci19. 
220.5,16. 887 C.6,61. — °) Sı servum quis tradiderit alicui ita, 
ut ab eo intra certum tempus manumitteretur —. Plane si non manu- 
miserit, constitutio (S. 307 Anm. 1a.E.) succedit facitque eum liberum, 
si nondum paenituerat eum qui in hoc dedit. — ®) Mit der Entscheidung 
der Stelle (s. oben Anm. 2) ist 582 D.19,5 (“quod si tale est factum’ 
bis “praescriptis verbis agi’) unverträglich, da wenn nach Ablauf der 
Freilassungsfrist die Freiheit nach der const. eingetreten ist, condictio 
oder a. praescr. verbis nicht mehr Raum finden. — *) 581 D.12,4. 
2781. 30 D.17,1. 1881 D.39,5 (vv. aliter atque etc.). 13D.40,1.781. 
1681 D.40,9. 2C.6,3. — ®) 1881. 781 citt. — ®) Fitting, Alter und 
Folge S.65hb. Haymann $.19. Samter in dieser Zeitschr. 27, 171. 
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man jedoch, daß die einzige Stelle, die eine Freilassungs- 
auflage nicht bei Kauf und Schenkung aufweist und sich 
gleichwohl auf die constitutio beruft, nämlich 5 $1 cit., 
diese Berufung einer nachklassischen Bearbeitung verdankt, 
so darf man der vorstehenden Bestimmung des klassischen 
Bereichs der constitutio einen Grad von Wahrscheinlichkeit: 
zusprechen, der von Sicherheit nicht mehr zu unterscheiden 
ist.) — 

Kauf und Schenkung eines freizulassenden Sklaven haben 
nach 8. 317 außer der bisher betrachteten, dem Erwerber 
zugute kommenden, noch die mittelbare Bedeutung, ihn zur- 
Freilassung instand zu setzen, was im Interesse des Ver- 
äußerers liegt, der ja manumissionis causa veräußert. Um 
freilassen zu können, muß der Erwerber sowohl den Besitz. 
als das Eigentum am Sklaven erlangen. Den Besitz wenig- 
stens für die Freilassung unter Lebenden; außerdem gehört: 


ı) Das gilt selbst dann, wenn die Annahme von Gradenwitz in 
Grünh. Zeitschr. 18, 348, der sich Pernice, Labeo III 131%, Haymann, 
Schenkung S. 77! und P. Krüger, Dig. ad h.1. angeschlossen haben, 
begründet sein sollte, die Annahme nämlich, daß 16 $1 D.40, 2 (Ulp.): 
Si quis minori 20 annis hac lege servum dederit aut pretio accepto 
vel donationis causa, ut eum liberum faciat — ursprünglich gelautet. 
habe: aut pretio accepto aut fiduciae vel donationis causa (ähnlich 
Pernice l.c.). Denn auch dann wäre nicht die Übereignung fiduciae- 
causa der venditio und der donatio für die const. Marci gleichgestellt, 
da von dieser in der Stelle nicht die Rede ist. Indessen ist zu jener 
Hypothese zu sagen, erstlich daß Ulp. keinen Grund hatte, vom Voll- 
zug der einem minor 20 annis gesetzten Freilassungsauflage handelnd, 
die unter solche Auflage gestellten Übereignungen vollständig anzu- 
geben. Auch konnte, daß die causae probatio aus dem Standpunkt des 
Fiduzianten vorgenommen werde, selbstverständlich sein. Und zweitens 
deutet die Wendung ‘aut pretio accepto vel donationis causa” nicht 
einmal mit Wahrscheinlichkeit auf Auslassung eines Satzgliedes oder 
auf Abstufung der Alternative, da vielmehr Abwechslung im Gebrauch 
der Disjunktivpartikel aut und vel auch ohne feinere logische Gliederung 
in der Sprache Ulpians wie anderer klassischer Juristen gewöhnlich 
ist: Vocab. Jurispr. Rom. 1545. 546 C.a a und f. Es genügt, hier einige- 
Beispiele aus Ulp. anzuführen: II 10. V6. VIL4. XVIis XIX 18 181 
D.2,12.1D.3,5. 9$3D.4,2. 2189D.4,8.583D.9,3. 2281D.10,2. 
586.782 D.10,4 185 D.11,3. 584 D.13,6. 188 D.21,1. 3881 
D. 21,2. 584 D.23.3. 186 D.25,3. 385 D.26,10. Hiernach durfte 
16 $1 D.40,2 S. 323 Anm. 1 eingereiht werden. 
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«ie Tradition, die den Besitz verschafft, zum Vollzug des 
Kaufs und zur cincischen Perfektion der Schenkung inter non 
exceptas personas (Vat. 310. 311). Man hat daher in allen 
Stellen, die die Ausdrücke emere, vendere, distrahere u. dgl.!) 
„oder donare, donatio u. dgl. gebrauchen?), die Tradition als 
eingeschlossen zu betrachten ®), welche in einigen Stellen 
noch besonders ausgesprochen oder angedeutet wird.*) 

Die erforderliche Übereignung kann durch traditio 
oder durch in iure cessio oder, da res mancipi in Frage 
‚steht, durch mancipatio geschehen.) Die Tradition gewährt 
nur bonitarisches Eigentum und der Bonitarier kann nur 
prätorische Freilassung, nicht iusta ac legitima manumissio 
vornehmen. Gleichwohl konnte traditio nach Gestalt der 
Auflage für den Tatbestand der constitutio hinreichen, indem 
entweder der Veräußerer, zufrieden, dem Sklaven die Frei- 
heit zu verschaffen, sich mit der junianischen Latinität be- 
gnügte, oder die Freilassungsauflage zeitlich so bestimmt 
war, daß bis zu ihrem Vollzug der Freilasser das quiritische 
Eigentum durch usucapio erworben haben und daher mit 
der vollsten Wirkung manumittieren konnte. Beides gehört 
zur Betrachtung des zweiten Tatbestandstückes, der Auflage 
(Nr. 3). Hiernach ist man nicht genötigt, vorauszusetzen, 
daß, wo immer bei Kauf oder Schenkung des Sklaven von 


1) 10p.D.2,4. 1181D.4,4. 3.8 10D.18,7. 45 p.D.23,2. 382 
D. 26,4. 8581 D.28,5. 7181 D.29,2. 13p. D.38,1. 383 D. 38,2. 
383 D.38,16. 10.23 D.40,1. 1.3.4.6.9 D.40,8. 16 p. 30 p. D. 40,9. 
3881 D.40,12. 4583 D.49,14. 2.3 p. 6 0.4,57. — )788,9 D.24,1. 
8 eod. 63 D. 24, 3. 109 p. D.30. 2081 D.40,2. 8D.40,8. 6 D. 49, 17. 
Ulp. VII 1. Paul. II 23,2. 22 C.5,16. 887 C.6,61. — °) wie auch 
anderwärts vendere die Ausfolgung, emere die Erlangung des Besitzes 
umfassen kann: Lotmar, Über causa S. 170. — *) 4D. 18,7 (tradiderit). 
788 D. 24,1 (qui accepit). 7 89 eod., (tradidit), 18 81,2 D.39,5 
(tradidero, tradatur). 20 p. D.40, 1 (accepit). 20 $ 2 eod. (manus injectio). 
20 8 3 eod. (traditus). 16 $1 D.40, 2 (dederit). 38 82 D.40, 12 (tradidit). 
38 83 eod. (servisset, fugit)., 12282 D.45,1 (dare). 1C.4,57 (dedit). 
887 C.6,61 (possidere). — ®) Gai. II25 — fere semper mancipa- 
tionibus utimur. Vgl. Mitteis, Reichsr. u. Volker. S.379?. — Hier und 
beim folgenden ist nicht zu vergessen, daß das Recht der Mancipation, 
der Injurecession und der Usucapion ‘ius proprium est civium Roma- 
aorum” (Gai. 11 65). Unsern Tatbestand verwirklichten auch peregrini, 
‚selbst solche sine commercio. S. jedoch Bruns, Fontes”? p. 329, 
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tradere oder dare die Rede ist (8. 325 Anm. 4), Interpolation 
gegeben sei und ursprünglich mancipatio gestanden habe.') 
Wenn es jedoch bei Kauftradition bewendete, konnte der 
Käufer auch die prätorische Freilassung nicht vornehmen, 
ehe er den Kaufpreis bezahlt oder dafür Sicherheit geleistet 
hatte.?) 

Fehlt dem Veräußerer das Eigentum am Sklaven, so 
kann der Erwerber selbst als bonae fidei possessor keine 
Freiheit, auch nicht latinische verleihen. Aber durch Er- 
sitzung wird das Eigentum hinzuerworben und danach selbst 
legitima manumissio möglich.?) — Trotz Eigentums des Ver- 
käufers oder Schenkers kann die Veräußerung der Anfech- 
tung ausgesetzt oder gar gehemmt sein. Statt aller mög- 
lichen Ursachen solcher Anomalie stehen hier nur die drei 
in den Quellen bei der Freilassungsauflage erwähnten. 

a) Ist der Käufer minderjährig, so kann er aus diesem 
Grunde, falls er durch das Geschäft lädiert wird, in integrum 
restitutio verlangen. 1181 D.4,4: Et siquidem ante desi- 
deret, quam libertas competat, audietur. Nicht „ob es gegen 
die lex manumissionis eine in int. rest. gäbe“ (vor dem Frei- 
heitserwerb), nicht „nur die Frage nach der Möglichkeit der 
Rescission einer vertragsmäbig übernommenen Freilassungs- 
pflicht* wird vom Juristen erörtert.*) Denn die Kassation 


) Anders Pernice, Labeo III 132, wonach die Annahme der Manci- 
pation notwendig ist, da sonst Käufer und Schenknehmer ‘gar nicht 
zur Freilassung fähig’ wären. Ähnlich Voigt, Röm. K.-G. II 885 '°. 
Aber aus Gai. I13. Il 41. 43. 47. 50. 111146. IV 36 ergibt sich, daß bloße 
Tradition von res mancipi kein ungewöhnliches Vorkommnis bildete. 
So auch in 38 8 2 D.40, 12 arg. vv. “in bonis emptoris. Hätte Paul. 
von mancipatio gesprochen, so würde “in dominio emptoris’ oder ein- 
fach “emptoris’ gesagt sein. — ?) 3882 D.40, 12 cit. Diese Stelle 
sagt zwar nicht, daß sie einen Kauf mit Freilassungsauflage betrifft, 
muß aber auch von solchem gelten; überdies kann sie nach ihrem 
Zusammenhang (pr. $$1.3) einen solchen im Auge haben. Leist, 
Mancipation S. 116—18. — °) 1882 D.39,5: si ita donetur, ut post 
quinquennium manumittatur, posse dici usucapionem sequi. Pernice 
a.0.8.131?2. — *) wie Haymann S. 22 meint. Für diesen Punkt ist 
es nicht von Belang, ob man die Entscheidung (Et si quidem ante 
desideret quam libertas competat, audietur, sin vero postea, non possit) 
für rein ulpianisch, oder mit Haymann für von den Kompilatoren be- 
arbeitet hält. Gegen dessen sachlichen Einwand ist zu sagen: Der 
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der lex manumissionis würde keine Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand bewirken, da sie den Kauf und die Tradi- 
tion bestehen ließe, und sie würde nicht dem Minderjährigen, 
sondern dem Käufer zugute kommen, nämlich diesen von 
der Auflage befreien. Die dem Minderjährigen durch i.i. r. 
zu gewährende Hülfe (videndum, an maiori 20 annis sub- 
veniatur) muß sich auf das ganze Geschäft, Kauf samt Auf- 
lage, erstrecken, welches den Minor lädiert, nicht bloß weil 
es ihn um den Sklaven bringt, den er mittelbar in die Frei- 
heit veräußert, ohne den Patronat zu erhalten, sondern weil 
er ihn bei solcher Auflage minorato pretio hergegeben hat 
(8. 317). 

b) Wenn der Veräußerer nicht überhaupt minderjährig, 
sondern jünger als 20 Jahre ist, also daß er nach der lex 
Aelia Sentia nur vindicta apud consilium iusta causa manu- 
missionis adprobata freilassen kann (Gai. 138. 40), so erfaßt ihn 
der Sinn oder die Meinung unserer constitutio nicht (8. 319): 
magis est, ut sententia constitutionis divi Marci ad Aufidium 
Vietorinum hunc, id est minorem viginti annis non complec- 
tatur (118 1D.4,4 cit). Es tritt also deren Rechtsfolge 
nicht ein, da dies (indem er selbst als Freilasser betrachtet 
wird) der lex Aelia Sentia widerstreiten würde. Zwar ist 
hiermit die Gültigkeit des Kaufs und seines Vollzugs wie der 
Freilassungsauflage nicht ausgeschlossen. Aber wenn, wie 
sich sub a) gezeigt hat, dem Minderjährigen maior 20 annis 
vor der Freilassung mittelst i. i.r. geholfen wird, so müßte 
um so mehr dem jüngeren Minderjährigen geholfen werden, 
der durch des Erwerbers freiwillige Erfüllung der Auflage 
um den Sklaven kommen und diesen der Auflage wegen um 
geringeren Preis verkauft haben kann. Wird daher für den 
minor 20 annis die i.i.r. gar nicht in Frage gezogen, so 
geschieht dies wohl darum, weil die besagte Veräußerung 
als Verstoß gegen die lex Aelia Sentia für nichtig gilt. 
Und dies wird bestätigt durch 4 D. 18,7 (Marcell.), wonach 
‘nullius momenti est traditio’, so zwar, daß, selbst wenn die 


Bescheid ‘sin vero postea, non possit’ (sc. audiri mit dem Verlangen 
nach i.i. r.) steht nicht in Widerspruch mit 984,6. 11 p. 4881 eod,, 
die H. entgegenhält, da dort in int. rest. und Schadensersatzklage unter- 
schieden werden, hier nur die in int. rest. in Frage gestellt wird. 
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Freilassung in der Auflage auf die Zeit verschoben ist, wo 
der Minderjährige die zwanzig Jahre zurückgelegt hat, die 
Veräußerung gleichwohl ungültig ist: lex quippe consilio eius 
parum firmo restitit. Eine weitere Bestätigung bieten die 
Ausnahmen. Wenn nämlich der minor 20 annis durch Fidei- 
kommiß oder durch unter Lebenden gesetzte Auflage selber 
zur Freilassung verbunden ist, dann ist der von ihm vorge- 
nommene Verkauf mit Freilassungsauflage gültig: non im- 
pedietur alienatio (16p. D. 40, 9 Paul... Nicht er ist hier 
der Veranlasser der Manumission oder des Freiheitserwerbs.!) 
— Weil nicht von Kauf oder Schenkung handelnd (S. 323 ff.), 
gehören nicht hierher 781 und 1681 D.40,9. Beide 
stellen, anders als die hierher gehörigen Zeugnisse, darauf 
ab, ob der übereignende minor 20 annis selber eine iusta 
causa manumissionis hatte. Im Fall ihres Fehlens versagt 
Proculus in 781 ceit. die Freiheit, während der Eigentums- 
übergang unerörtert bleibt, der nach 16 $ 1 cit. solchenfalls 
ausgeschlossen ist.?) 

c) Ein Hindernis der Übereignung durch Schenkung ist 
da gegeben, wo sie unter Ehegatten vorgenommen wird. 
Indessen wurde die unentgeltliche Zuwendung eines Sklaven 
mit Freilassungsauflage vom Verbot der Ehegattenschenkung 
ausgenommen und für gültig erklärt: Ulp. VII 1. 6 D. 49, 17 
(Ulp.).®) Paul. I123,2. 63 D. 24, 3 (Paul.). 22 C. 5, 16 (Diocl. 
et Maxim.). Als Grund dieser Ausnahme gibt Paul. zuerst 
den libertatis favor an (man ließ die Schenkung, somit die 
Übereignung gelten, damit die Freilassung erfolgen könne) 
und sodann das Ausbleiben der Bereicherung (quod nemo 
ex hoc fiat locupletior)*), womit eigentlich die Schenkung 


t) Demgemäß entscheidet im Fall des suis nummis redemptus 
(S. 310 ff.) 488 D.40,1: Sed et si minor sit 20 annis qui vendidit, inter- 
veniet constitutio (sc. divorum fratrum), weil hier der Verkäufer nicht, 
auch nicht indirekt die Freiheit verleiht. — *) Wiederum soll, “si 
minor annis 20 ad libertatem praestandam hominem tradidisti’, nach 
einem Senatsschluß, ohne daß der causa des Tradenten nachgefragt 
wird, ‘quod gestum est’ ungültig sein: 4 C.7,11 (a. 224). — °) Inı ersten 
Fall Erwerb durch den Gewalthaber des beschenkten Mannes, im zweiten 
durch diesen selber. — *) Savigny, System IV 61e: “Otfenbar ist der 
letzte Grund durchgreifend, dieser schließt aber den ersten ganz aus’. 
Allein das Fehlen der Bereicherung hätte auch inter extraneos eine 
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verneint ward, so daß keine Ausnahme von jenem Verbote 
blieb. Gleichwohl sprach man von ‘donatio’ und schrieb dem 
Beschenkten das zur Freilassung erforderliche Eigentum zu, 
ohne mit der Negation der Bereicherung in offenen Wider- 
spruch zu geraten. Das war wohl leichter möglich, wo zu 
sofortiger Freilassung übergeben wurde), schwieriger ?2), wenn 
eine Frist zum Behalten gewährt ist, innerhalb welcher oder 
nach deren Ablauf freigelassen werden soll. Dennoch hat 
man auch bei solcher Befristung donatio manumissionis causa 
unter Ehegatten zugelassen.°) Indessen wird, wie sich bei 
näherem Zusehen zeigt, im Grunde die Schenkung so negiert, 
‚daß kein Tatbestand der constitutio Mareci vorliegt: die Schen- 
kung wird nämlich erst durch die manumissio perfiziert, somit 
in dem Augenblick, in welchem die constitutio gegenstands- 
los wird. 

Denn erstlich wurde die donatio von selbst hinfällig 
(‘resolvitur’), wenn vor der Freilassung die Ehe durch Schei- 
dung oder Tod aufgehoben wird: 8 D. 24, 1 (Gai.).*) Das 
könnte einer schlechthin gültigen Schenkung nicht wider- 
fahren. Und bemerkenswert ist, daß diese vor der oratio 
Caracallae angegebene Ordnung auch nach der von jener 
Quelle eingeführten Konvaleszenz (bei Tod des Schenkers in 
der Ehe) fortbestanden zu haben scheint.°) 


Schenkung mit Freilassungsauflage hindern müssen gegen 22 D. 1,5. 
20 p. D.40,1. 1681. 2081 D.40,2. 83D40,8. 12282 D.45,1. 1 C.4, 57. 
Auch konnte der Empfänger durch die Freilassung einen Vermögens- 
vorteil erlangen und erlangen sollen: 62—6486D.24,3. 981D.24,1; 
nicht entgegen 126 $1 D. 50,17, die sich auf her. petitio bezieht (Lenel, 
Paling. Ulp. 527). 

1) 887 C.6,61 (Just.) im Gegensatz zu 18 $1 D.39,5 (Aristo. 
Pomp.): si ob hoc tibi tradidissem, ut continuo manumittas: hic enim nec 
donationi locum esse. — ?) Daher 789 D.24,1 (Ulp.): Manumissionis 
causa donatio facta valet, licet non hoc agatur, ut statim ad liber- 
tatem, sed quandoque perducatur. — ?) Wohl im Sinne von 18. 2882. 
8181 D.24,1. — *) Damit steht 109 p. D.30 (Afric.) nicht recht im 
Einklang. Das Legat ‘quae uxori manumissionis causa donavero, e& 
ei lego’ denkt die Freilassung als ausstehend und soll unwirksam sein, 
weil der Frau ohnehin gültig geschenkt sei, während nach 8D. 24,1 
<it. der Tod des Testators die Schenkung auflöst. — °) Auch aus 
Ulpians Fallsetzung in 788 D.24,1 ‘si vir vivit vel etiam diem suum 
obierit’ ist nicht auf einen Finfluß der oratio zu schließen. Nach dem 
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Zweitens war des Sabinus Ansicht rezipiert “tunc fieri 


servum eius cui donatur, cum coeperit libertas imponi.’!) Bis- 


zur Vornahme der Freilassung blieb provisorisch der “Schen- 
ker’ Eigentümer und er blieb dies definitiv, falls der “Be- 
schenkte’ die Frist ohne Freilassung verstreichen ließ.?2) Man 
könnte danach meinen, daß der ‘Schenker’ und Eigentümer 
vor der Freilassung jederzeit den Sklaven vindizieren konnte: 
aber diese Konsequenz ist wohl nicht gezogen worden.?) 
Die donatio manumissionis causa unter Ehegatten wird als 
bedingte, nämlich durch die Freilassung bedingte, behan- 
delt, und so wird während des Schwebens der Bedingung 
die bedingt veräußerte Sache wie sonst nicht vindizierbar 
gewesen sein.t) . 

Jedenfalls, und das hat Papinian gesagt und Ulpian 
gebilligt (7 $ 8 cit.), ist die Anwendung der constitutio Marct 
ausgeschlossen. Sie soll ja den Erwerber des Sklaven, der 
die Auflage nicht erfüllt, des Eigentums entsetzen und den 
Sklaven freimachen, der dem Urheber der Auflage nicht 
mehr gehört. Im vorliegenden Fall aber hat einerseits der 
Empfänger des Sklaven kein Eigentum, er erhält solches 
erst bei der Freilassung, die er hier versäumt, und ander- 
seits ist der Urheber der Auflage kraft seines fortdauernden 
Eigentums imstande, selber die Freilassung vorzunehmen. 
Es ist also auch kein Bedürfnis für die constitutio gegeben.®) 


älteren Recht würde der Tod die donatio auflösen und darum die 
const. Marci hintanhalten. Nach dem neuen Recht würde der Tod die 
donatio konvaleszieren lassen und damit der constitutio Raum bieten, 
während Ulp. mit der indirekten Heranziehung des Sabin. an der alten 
Ordnung festhält, daß erst die Freilassung die donatio perfiziert. 

) 788 D.24,1 cf.$9: tunc demum eius fiet, cum tempore 


impleto manumittere coeperit. — ?) 788 cit: nec si velit mulier post 
exactum tempus possit manumittere. 789 eod.: postea manumittendo 
nihil agit (s. unten Anm. 4). — ?°) Sonst wäre es schwerlich zu den 


Ss. 328 bei Anm. 3 zitierten Aussprüchen, noch zu dem $. 329 Anm. & 
erwähnten gekonmen. — *) Vgl.783v.f.D.23,3. — Ist der Sklave 
nicht manumittierbar, somit die Bedingung unmöglich, so ist zu sagen: 
omnino nihil agi hac donatione (9 p. D. 24,1), was von einer donatio 
inter extraneos und von einer venditio nicht gilt, weil bei diesen die 
Freilassung nicht Bedingung ist. — ®) recte dici non esse constitutioni 
locuam nec voluntatem mariti posse constitutioni locum facere, cum 
proprium servum possit manumittere — Pap. 788 cit. Dies gilt 
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3. Die Auflage. 


Das zweite positive Stück des Tatbestandes ist die der 
Veräußerung beigefügte Nebenbestimmung. Wie durch jene 
das Recht, so soll durch diese die Pflicht zur Freilassung 
gegenüber dem Veräußerer begründet werden.!) Dieses. 
Tatbestandsstück kommt hier nach Namen, Form und Inhalt 
in Betracht. 

a) In den meisten Stellen trägt es den Namen ‘lex’2), 
selten wird es mit lex dieta’ oder “data’°), mit “pactum’, “con- 
ventio’*) oder “condicio’®) bezeichnet und einmal wird vom 
Verkäufer “praecipere’ gesagt: 8 D. 18,7; daneben finden 
sich Umschreibungen, wie “ut manumittatur’, “nanumissionis 
oder manumittendi causa oder gratia’, “convenit, ut homo 
libertatis causa traditus manumitteretur’ und ähnlich.®) Diese 
Ausdrücke, namentlich der häufigste, ‘lex’, werden für die 
fragliche Nebenbestimmung gebraucht ohne Unterschied, ob 
das Geschäft, dem sie angehört, venditio oder donatio ist.”) 


nach Obigem, einerlei ob der Beschenkte intra oder post certum tempus 
freilassen soll. Vgl.7 89 eod. 

ı) 381.f. D.40,12: Stichus manumitti debuit. 3 D.40,8: a quo 
debuit manumitti. — ?) 22D.1,5. 10 p.D.2,4. 11$1D.4,4. 3D.18,7. 
45 p.D.23,2. 738D.24,1. 382 D.26,4. 881D.28,5. 71$1D.29, 2. 
881 D.87,14. 13p. D.38,1. 383 D.38,2. 383 D.38,16. 10.2082. 
23 D.40,1. 1681. 2081 D.40,2. 4.6.8D.40,8. 16 p. 30 p. D.40,9. 
3881 D.40,12. 1.2.3p.6C.4,57. — °) 101.f.D.18,7: ex lege dicta 
libertatis in vendendo (wo ‘libertatis’ Glossem sein dürfte). 1 C. 4, 57: 
lege dieta. 16 $1 D. 40,2: legem datam. — *) 10 D.18,7 (pactum con- 
ventum). 3p. 0.4,57 (pacto non sit insertum). 12282 D.45,1 (ex 
conventione). 20 83 D.40,1 (convenit). — ®) 23 D.40,1. Paul. IV 12,2 
(condicione venditionis excipi). 6 C.4,57 (condicionis potestate) 8 $ 7 
C. 6,61. S. auch 38 p. D.40, 12: post perfectam sine ulla condicione 
emptionem. — Hingegen in I9D.18,7 (utraque condicio pro mancipio 
additur), wo von Freilassungsauflage nicht die Rede ist, sind mit 
*utraque condicio’ die zweierlei möglicherweise mit der Auflage ‘ne 
prostituatur serva’ verbundenen Sanktionen, nämlich manus injectio 
und libertas gemeint. — °) 581 D.12,4. 4D.18,7. 20 p. $3 D.40,1. 
16 81 D.40,2. 1.3.9D.40,8. 16p. D.40,9. 3883 D.40,12. 12282 
D. 45,1. fr. de jure fisci 19. 45 83 D. 49, 14. — °) .B.788 D.24,1 
(venditor sive donator... vult legem imponi). 16 $1 D.40,2 (hac lege 
servum dederit aut pretio accepto vel donationis causa). 1 C.4,57 (non 
solum ad venditos sed etiam ad donatos eam legem, ut manumitterentur, 
pertinere). | 
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Da die Nebenbestimmung nach Form und Inhalt bei donatio 
nicht anders als bei venditio beschaffen ist, so darf sie wie 
im Latein auch im Deutschen ohne Unterschied ihrer An- 
wendung einheitlich „Auflage* oder „Maßgabe“ genannt 
werden.!) 

b) Der Form nach ist unsere Auflage etwas Zwei- 
seitiges, indem sie nicht bloß eine vom Veräußerer gehegte 
Absicht, einen von ihm verfolgten Zweck kundgibt, sondern 
zu ihrer Wirksamkeit auch das Einverständnis des Erwerbers 
erfordert, der die Auflage auf sich nimmt, sich anheischig 
macht, sie zu erfüllen. Diesen Vertragscharakter bezeichnen 
die Ausdrücke ‘pactum, pactum conventum, conventio’. Die 
Initiative und Aktivität bei dem die Auflage bildenden Vor- 
gange ist natürlich auf seiten des Veräußerers, er will 
seinem bisherigen Sklaven die Freiheit verschaffen, während 
der Erwerber bereit wäre, den Sklaven auch ohne die Auf- 
lage zu erwerben. Dieses Übergewicht des Interesses und 
des Anteils an der Herstellung der Auflage bezeichnen die 
Ausdrücke ‘praecipere, lex, legem imponere, lex dieta oder 
data’.2) Und diese Urheberschaft des Veräußerers kommt in 
dem wiederholten Hinweis auf seinen Willen als das für die 
Freiheitsverleihung Entscheidende zum Vorschein?), während 
dem Willen des Freizulassenden gar nicht nachgefragt wird.*) 
Noch über das Herrenrecht des Veräußerers hinaus ist dessen 
Wille für die Freiheit seines bisherigen Sklaven maßgebend, 


) mag es gleich heutzutage gebräuchlich sein, von Auflage nur 
bei einseitigen Zuwendungen, unter Lebenden bei Freilassung und 
‘ Schenkung zu sprechen: Mitteis, R. Privatr. 194. 200. In “Auflage’ 
klingt das ‘imponere’ (legem: 7 $8 cit.) wieder, das auch vom venditor 
gesagt wird. Übrigens bezeichnet lex mitunter auch das Gewährende 
oder Berechtigende z.B. 1834 D.16,3. — °) Vgl. 1D.1,3 von der lex 
publica: Lex est commune praeceptum. Pemice, Labeo III 23. 
Mitteis a.0.S.150 Nr.2. Dem Gebot des Veräußerers entspricht das 
‘obtemperare’ des Erwerbers: 788 D.24,1. 8D.40,8. — ®)118$1D.4,4: 
voluntas .. venditoris libertatem imponit. 788 D.24,1: si mulier 
non obtemperat voluntati — nec voluntatem mariti posse consti- 
tutioni locum facere. 20 82 D.40,2: cum emolumentum legis volun- 
tatem venditoris secutum sıt. 3.8 D.18,7. 1.3 D.40,8. 1.6 C. 4,57. 
— *) des Sklaven, der z.B. lieber beim alten Herrn bleiben oder von 
diesem freigelassen werden möchte, vgl. 15. 24821. 34 p. D. 40, 5. 
43 D.19,1. 
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ähnlich wie bei Statulibertät (20 i. f. D. 40, 1) und fideicom- 
missaria libertas (8. 315). Ohnedies dagegen, d.h. wenn 
ohne Gedinge (‘sine condicione’) der Kauf über den Sklaven 
perfekt geworden ist, kann nicht der Käufer durch seine 
Initiative hinterher den Tatbestand der constitutio her-- 
stellen.) Die Auflage muß dem Kauf inseriert werden und 
durch den Verkäufer inseriert werden.) Beim Kauf ist es 
nicht genügend, daß die Auflage erst bei der etwaigen man- 
cipatio gemacht werde. Der Käufer, der den Kaufpreis für 
den dauernden Erwerb des Sklaven bewilligt hat, braucht 
sich auf eine erst bei der mancipatio verlautbarte Erwerbs- 
schranke nicht einzulassen. Noch weniger ist anzunehmen, 
daß die Freilassungsauflage eine lex mancipii sein mußte, 
da die Freilassung nach 8. 325ff. keineswegs eine mancipatio: 
voraussetzte, und Paul. IV 12, 2 sagt: Ut autem ad iustam 
libertatem pervenire possit, condicione venditionis excipi 
potest.®) Bei der Schenkung hingegen, die nur eine Über- 
eignung donandi causa ist, muß sich die Freilassungsauflage 
mit dem Übereignungsgeschäfte verbinden. — Die Zusiche- 
rung oder Ausbedingung der Freilassung kann formlos sein,, 
wie schon der Name pactum lehrt, sie kann aber auch sti- 
pulationsweise erfolgen (vgl. unten 8. 351). 

c) Dem Inhalt nach geht die Auflage auf Freilassung 
des geschenkten oder verkauften Sklaven, was in der großen 
Mehrzahl der Stellen durch manumittere und manumissio 
ausgedrückt wird, und zwar bald aktiv, indem der Erwerber 
und nur dieser als derjenige bezeichnet wird, welcher frei- 
lassen sollt), bald passivisch, wo der Erwerber als manu- 


ı) 388p.D.40,12. In 6 D.49, 17 ist die sua voluntas des Erwerbers 
der seines Gewalthabers, nicht der des Veräußerers entgegengestellt. 
— 2,10 D. 18,7: ‘venditioni inseruit pactum conventum’ und ‘ex lege dicta 
libertatis in vendendo’. — Die Freilassungsauflage ist dermaßen Bestand- 
teil der venditio, daß vom Erlangen der Freiheit aus der venditio gesprochen 
wird: ad consequendam ex venditione libertatem: 3883 D.40,12. — 
») Bechmann, Kauf 1283—84. Selbst Voigt, Röm. R.-G. II 885'?, der 
in der Mehrzahl der von Kauf oder Schenkung handelnden Stellen die 
Freilassungsauflage für lex mancipii nimmt, läßt solche Vereinbarung 
in 8D.18,7 als lex venditionis gelten. Vgl. Voigt, XII Tafeln II 160??. 
— 4)10p.D.2,4. 4D. 18,7. 45 p. D.23,2. 788,9 D.24,1. 382 D. 26,4. 
8581 D.28,5. 383 D.38,2. 383 D. 38,16. 10 D.40,1. 6 D.40,8. 
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missor gedacht wird.!) Bei Fällen der Schenkung, auch der 
unter Ehegatten, die der Anwendung der constitutio ent- 
rückt ist (8. 328 ff.), wird oft das hinsichtlich der Person des 
Freilassers unbestimmte ‘manumittendi oder manumissionis 
causa oder gratia’ gebraucht.?2) Und endlich finden sich teils 
neben den genannten’), teils für sich allein einige von den 
genannten abweichende), zum Teil auch in der Bedeutung 
abweichende Wendungen.°) 

Ein anderes Mittel, dem Sklaven die Freiheit zu ver- 
schaffen, als die Freilassung, gibt es nicht. Diese muß daher 
gemeint sein, auch wo manumissio in der Auflage nicht ge- 
nannt ist (s. Anm. 4 und 5). Ein Anderer als der Erwerber 
selbst wird als Vollbringer der Freilassung, mit Ausnahme 
einer Stelle. nirgends angeführt. Gewiß wird die Auflage 
demjenigen gemacht, der von ihrem Urheber den freizu- 
lassenden Sklaven erwirbt; es ließe sich aber denken, daß 
sie daneben auch Sondernachfolgern oder Erben jenes Er- 
werbers gemacht werde. Allein die Einbeziehung der Sonder- 
nachfolger ist im römischen Obligationenrecht nicht ausführ- 
bar, sie wäre promittere factum alienum (358 1D.45, 1). 


80 p. D.40,9. 3883 D.40,12. 4583 D.49, 14. 6 D. 49, 17. de jure fiscı 
19. 2 C.4, 57. 


1) 1181D.4,4 3.4.8D.18,7. 7181D.29,2. 881 D.37,1. 13p. 
D.38, 1. 18 82 D. 39,5. 2082,3. 23D.40,1. 2081 D.40,2. 1.3.4. 
9D.40,8. 16 p. D.40,9. 3881 D.40,12. 1.6C.4,57. Vgl.22D.1,5. 
581 D.123,4..—2)789D.24,1. 63 D.24,3. 109 p. D.30. 20 p. D. 40,1. 
12282 D. 45,1. 6 D.49,17. Paul. II23,2. Ulp. VII1. 22 C.5,16. — 
®) 4D.18,7 cit. (distulit libertatis praestationem). 788 D.24,1 cit. 
(cum coeperit libertas imponi. Nicht wohl nach Gradenwitz in dieser 
Zeitschr. 23, 346 auf die Rechtsfolge zu beziehen). 789 eod. cit. (ut 
ad libertatem perducatur). 2083 D.40,1 cit. (homo libertatis causa 
traditus). 3 D. 40, 8 cit. (cum dies praestandae libertatis venerit). 
12282 D.45,1 cit. (manumissus vindictaque liberatus non erit — liber- 
tatem praestare — libertas praestari)., 1 C.4,57 eit. (ad libertatem 
perducereris — de praestanda lıbertate litigare). 6 eod. cit. (ad liber- 
tatem quae praestari potuit. — *) 16 $1 D. 40, 2 (ut eum liberum facıat — 
causa manumissionis istius probare — perducere ad libertatem). & $7 
C.6,61 (ut statim eos in libertatem producant). — ®) 10 D. 18,7 (uti ne 
eadem mancipia alterius servitutem quam Seii paterentur post mortem- 
que eius in libertate morarentur). 8D.40,8 (ut filia curaret ea post 
mortem suam esse libera). 3 p. C.4, 57 (ut cum haberet annos 25 
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Seit der constitutio Marci ist sie auch überflüssig, da ja 
danach der Sklave die Freiheit erlangt, sobald der Erwerber 
-die ihm auferlegte Freilassung versäumt.!) Was die Erben 
anlangt, so kann die Auflage auf diese erstreckt werden 
(38 $ 1 cit. und $ 14 eod.), jedoch geht auch ohnedies die 
‚durch die Auflage begründete Freilassungspflicht auf die 
Erben über. Dazu kommt seit der constitutio, daß, wenn 
die Frist zur Freilassung erst nach dem Tode des Erwerbers 
abläuft, die Freiheit von selbst unter dem Erben eintritt, 
:also daß die Auflage seiner nicht zu gedenken braucht. 
Die einzige Stelle, die ihn im Tatbestande bei einer Schen- 
kung erwähnt, ist 122 82 D. 45, 1 (Scaev. 28. dig.), die aller 
Wahrscheinlichkeit nach aus der Zeit vor der constitutio stammt 
(8. 323 Anm. 6; des Weiteren 8. 351). — Wo die Freilassung 
‚ausgeschlossen, nämlich der Sklave nicht manumittierbar ist, 
kann sie natürlich nicht den Inhalt einer Auflage bilden.?) 

Über die Art der Freilassung, nämlich ob inter vivos 
oder mortis causa, sprechen sich die Stellen, mit einer Aus- 
nahme?°), nicht’ aus. Wenn der Veräußerer einen nahe- 
liegenden Termin oder eine kurze Frist für die Freilassung 
ansetzt, oder diese bei Lebzeiten des Erwerbers vorgenom- 
men haben will (4 D. 40, 8), so hat er nur manumissio inter 
vivos im Auge.*) Falls er dagegen die Freiheit so lange 
verschiebt, daß darüber der Erwerber des Sklaven leicht 
sterben kann, oder falls er die Zeit nach dem Ableben des 
Erwerbers in Aussicht nimmt, so muß er damit einverstan- 
den sein, daß der Erwerber den Sklaven testamentarisch oder 
fideikommissarisch freilasse (10 D. 18,7. 8D.40, 8. 3 C. 4, 57. 
S. 334 Anm.5). In Ermangelung anderer Abrede kann der 


libera esset, quamvis factum ab emptore praestandae libertatis pacto 
non sit insertum, sed ut libera esset expressum). 

1) Hierzu muß es dadurch kommen, daß der Erwerber den Sklaven 
veräußert, und daher begegnet die Auflage in der Zeit vor der con- 
stitutio in der Gestalt: uti ne eadem mancipia ... alterius servi- 
tutem quam Seii paterentur post mortemque eius in libertate mora- 
rentur — 10 D. 18, 7 (Scaev. 7. dig.). — ?) Vgl.12D.40,1. 12816 D.49, 15. 
9 p. D.24, 1 (S.330 Anm. 4). 31 D.81. 37 D.35,1. Pernice, Labeo 111 293. 294, 
— 9 12282 D.45,1 vv. a te heredeque tuo manumissus vindictaque 
liberatus non erit. — *) Nur auf diese kann es nach 8 D. 24,1 bei der 
.donatio manumissionis causa inter virum et uxorem abgesehen sein. 
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Erwerber innerhalb der Freilassungsfrist wie unter Lebenden 
auch letztwillig freilassen.!) 

Arten der Freilassung sind ferner die iusta ac legitima 
manumissio und die prätorische inter amicos oder per epi- 
stulam erfolgende.?) Beide Arten bilden ein praestare liber- 
tatem, ad libertatem perducere u.ä., wie esmehrere von unseren 
Stellen angeben (S. 334). Da ferner “manumittere’ unter 
Angabe des zivilen oder prätorischen Mittels der Freilassung‘ 
von beiderlei Freilassung gesagt wird®), so kann auch manu- 
mittere’ für sich allein nach dem Zusammenhang beiderlei 
Freilassung umfassen‘) oder sich auf eine Art derselben 
beschränken.) Sicherlich konnte sich der Veräußerer die 
iusta manumissio ausbedingen ®), wie er sich wohl ausdrück- 
lich mit der prätorischen begnügen konnte und sich still- 
schweigend hiermit begnügte, wenn er den Sklaven bloß. 
tradierte und die Zeit der Freilassung so bestimmte, daß bis 
dahin nicht usukapiert sein konnte (8. 325). Da der boni- 
tarische Eigentümer durch Freilassung nicht, auch nicht vin- 
dicta zum civis machen konnte”), so mußte ihm prätorische 
Freilassung gestattet sein. Ob in Ermangelung einer dieser- 
Abreden die Auflage der manumissio den weiteren, durch 
den Sprachgebrauch erlaubten Sinn und demgemäß der Er-: 
werber die Wahl der Art hatte — was für diesen und den 
Freigelassenen wichtiger war als für den Veräußerer — 
läßt sich nicht sicher sagen. Die Stellen in Anm. 6 
könnten dafür sprechen; und wenn, wie wahrscheinlich, die 


1) 7182 D.29,2: Magisque est, ut donec dies non exstiterit, 
possit ei necessarius heres effici. — ?) Wegen der prätorischen Frei- 
lassung s. Wlassak in dieser Zeitschr. 26, 367 — 431. — ®) Gai. I 4. 
Vat. 261, vgl. Paul. 1V 12,2. — *) Ulp. 117 cf. Dos. 15. Ulp. 1,19 cf. 18. 
— 5) 9D.20,2 (manum. inter amicos). Mitteis in dieser Zeitschr. 21, 
201—08. 25, 379—82. Wlassak a. O0. 3791. Die Untersuchung des 
Sprachgebrauchs wird dadurch erschwert, daß die Kompilatoren ein 
ursprünglich dastehendes “inter amicos’ gestrichen haben — wenigstens 
kommt keines in den Dig. vor. Vocab. Jur. Rom. 1414. Wlassak a.O. 
3998, 43502. Vgl. 1J.1,5. 182,10C.7,6. — *) 12282 D.45,1 (a te 
heredeque tuo manumissus vindictaque liberatus non erit). Paul. IV 
12,2 (ut autem ad justam libertatem pervenire possit, condicione- 
venditionis excipi potest). 1C.4,57 (lege dicta ut ... ad libertatem 
perducereris ita ut civis Romanus esses). — 7) Vangerow, Latini. 
Juniani S. 15. 39 ff. 
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constitutio Marci nicht nur für die römische Bürgerschaft 
bestimmt war, so mußte auch eine non iusta manumissio 
auferlegt werden können.') 

Die Auflage der Freilassung wird nicht pure gemacht, 
sondern sub die, nicht sub condicione. Zwar ist das Gegen- 
teil gelehrt worden ?), allein erstlich tritt die Auflage der 
Freilassung in den Quellen nirgends als bedingte auf. Im 
Gegenteil werden Erklärungen, die als bedingte gedeutet 
werden könnten, unter Ablehnung solcher Deutung beim 
Recht der bloßen Zeitbestimmung festgehalten.) Auf den 
statuliber (1p. D. 40,7) kann nicht verwiesen werden, denn 
bedingte Freilassung und bedingte Auflage der Freilassung 
ist zweierlei (vgl. Anm. 3 am Ende). Und selbst wenn man den 
Veräußerer als Freilasser betrachtet (8. 327), so ist er doch 
nur ein indirekter, während der statuliber direkt freigelassen 
wird. — Ferner wendet sich die constitutio Marci gegen den 
Erwerber, der die ihm obliegende Freilassung nicht vor- 
nimmt und damit die Auflage unerfüllt läßt. So hinderlich 
kann er sich benehmen, auch nachdem eine der Auflage 
gesetzte Bedingung eingetreten ist. Danach hatte der 
Schöpfer der constitutio keinen Anlaß, unter die Voraus- 


!) Vgl. Mitteis, Reichsrecht und Volker. S. 103. 377. 379. Wlassak 
in dieser Zeitschr. 28,114 ff. — *) von Costa, Storia del dir. rom. priv. 
p. 141, Schulin, Gesch. d. r. Rechts S. 268 und vorher von Baron, In- 
stitutionen $ 21 Nr. 3 unter Berufung auf 1. 3.4.6 D.40,8; 1 C.4, 57. 
Die drei ersten Stellen geben eine Zeitbestimmung, die vierte keiner- 
lei Zusatz, die letzte zwar formell eine Bedingung (si 25 annis continuis 
servisses), aber, wie die Entscheidung zeigt (*tempore peracto’ — nicht 
“condicione impleta’”) der Sache nach eine Zeitbestimmung. Daß der 
Sklave den Ablauf der Frist erlebt, ist zwar ungewiß, aber eine selbst- 
verständliche Voraussetzung, da er als Toter nicht frei werden kann. 
Das Freiwerden des lebendigen Sklaven ist daher nur hinaus- 
geschoben, nicht bedingt im Rechtssinn. — ®) 3883 D.40,12: vendidit 
ita, ut Titius Stichum post triennium manumitteret, si continuo triennio 
servisset — expleto tempore, post quod Stichus manumitti debuit, 
libertatem ei competisse, obschon der Sklave eine zeitlang flüchtig 
gewesen war (anders der statuliber: 14 81 D.40, 7). 2083 D.40,1: 
Tempore alienationis convenit, ut homo libertatis causa traditus post 
quintum annum impletum manumitteretur et ut certam mercedem 
interea menstruam praeberet. Condicionem libertati mercedes non 
facere —. 
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setzungen der von ihm statuierten Rechtsfolge (nämlich des 
Freiheitserwerbs) auch die Erfüllung einer der Auflage ge- 
setzten Bedingung aufzunehmen. 

Hingegen eine Zeitbestimmung muß die Auflage 
enthalten, für die auferlegte Freilassung muß eine Zeit be- 
stimmt sein. Das ist schon aus ihrer Rechtsfolge zu schließen. 
Denn wenn nach der constitutio der Erwerber sein Recht 
am Sklaven verwirken und dieser die Freiheit erlangen 
soll, so kann dies nur zu bestimmter Zeit geschehen, und 
zwar sobald der Erwerber unterlassen hat, die fällige Auf- 
lage zu erfüllen. Die Aussage, daß dies vorliege, kann 
aber nur gemacht werden, wenn die Auflage zu einer be- 
stimmten Zeit zu erfüllen war. 

Die zu temporaria servitus führen sollende Befristung 
wird als Bestandteil der Auflage in der Mehrzahl der Stellen 
erwähnt, indem die Frist nach Jahren angegeben!), oder 
“intra certum tempus’, ‘intra certum diem’ gesagt?), oder die 
Lebens- oder Sterbezeit eingesetzt wird °), oder nur sonst ein 
Hinweis auf Zeitbestimmung vorkommt.*) Es gibt frei- 
lich auch viele Stellen, welche Veräußerung mit Frei- 
lassungsauflage enthalten, ohne einer Frist zu erwähnen. 
Dieser Befund gestattet aber keineswegs den Schluß, daß in 
den Fällen solcher Stellen die Zeitbestimmung gefehlt, noch 
daß die Zeitbestimmung dem Tatbestand der constitutio 


!) Ein Jahr: 7 88 D. 24,1. 2082 D.40,1. 23 eod. Drei Jahre: 
3883 D.40, 12. Fünf: 1882 D.39,5. 20 83 D.40,1. Fünfzehn: 1C. 4,57. 
Achtzehn: 3 eod. Hierher auch 4 D.18,7: quamquam ea mente tradi- 
derit, ut, cum 20 annos ipse explesset, manumitteres — distulit liber- 
tatis praestationem. — °?)581D.12,4 (S.323). 8D.18,7. 7181 D.29,2. 
1D.40,8. S.auch 38 p. D.40, 12. — °) 10 D. 18,7 (post mortemque eius 
in libertate morarentur — in mortis tempus emptoris distulit venditor 
libertatem). 4D.40,8 (ut a vivo emptore manumittatur). 8 eod. (post 
mortem suam esse libera: S. 319 Anm. 1. S. auch 12282 D.45,1 (a te 
heredeque tuo manumissus: der dies praestandae libertatis tritt möglicher- 
weise erst nach dem Tod des Erwerbers ein); und in 9 D.40,8 das 
Surrogat “moriente emptore”. — *) 22 D.1,5 (tempore quo manumissa 
esse debuit). 881 D.37,14 (ut manumittatur intra tempus). 3 D.40,8 
(qui ita venit, ut intra tempus manumitteretur, cum dies praestandae 
libertatis venerit). 38581 D.40,12 (constitutionem divi Marci ad 
libertatem eorum mancipiorum pertinere, quae hac lege venierint, ut 
post tempus manumitterentur). 
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nicht angehört habe (wogegen 38 $ 1 cit. Anm. 4 9. 338). 
Vielmehr ist die Angabe einer Frist hier unterblieben, 
weil die Fristbestimmung selbstverständlich, oder deren Auf- 
nahme für die vorliegende Erörterung belanglos war!), ins- 
besondere weil diese sich mit der Rechtswirksamkeit befaßt, 
so daß Vollständigkeit in der Mitteilung des Tatbestandes 
entbehrlich war.) In 1181 D.4,4 wird zwar bei Anfüh- 
rung der lex venditionis die Zeitangabe unterlassen, aber die 
lex so wenig als unbefristete gemeint, daß im Verlauf der 
Erörterung die Zeit, insbesondere der dies veniens für den 
Eintritt der Freiheit in Betracht gezogen wird. Und wenn 
Paul. in 9 D. 40, 8 einen Fall diskutiert, in welchem die lex 
ohne Zeitbestimmung gelassen war, so zeigt gerade die Her- 
vorhebung dieser Tatsache, wie die umständliche, erstmalige 
Erörterung solchen Falles®), daß hier etwas Rares und Ex- 
zeptionelles vorliegt; ebenso wie die Entscheidung erweist, 
daß für die Freilassung eine Zeit gelten muß, wenn ihr Aus- 
bleiben die Freiheit nach sich ziehen soll.*) Zu den non 
addito tempore überlieferten Freilassungsauflagen ist daher 
die Zeitbestimmung hinzuzudenken, die ihnen in Wirklich- 
keit nicht gefehlt haben wird. Daß die Parteien solchen 
Zusatz zu machen nicht leicht versäumten, ist sehr begreif- 
lich. Wird ein Sklave verschenkt oder verkauft, den der 


1) .B. 2C0.4,57: bei Angabe der Auflage ist die Zeitbestimmung 
ausgelassen, weil sie jetzt, nach dem Erwerb der Freiheit, nicht mehr 
von Bedeutung ist. — ?) 10 p. D. 2,4. 45 p. D. 28,2. 3 82 D. 26, 4. 
8581 D.28,5. 13 p. D. 38,1. 383 D.38,2. 388 D.38,16. 10.20 p. 
D.40,1. 1681. 2081 D.40,2. 6D.40,8. 16 p. 30 p. D.40,9. 3882 
D.40,12. 4583 D.49,14. de jure fisci 19. Paul. IV 12,2. 2 C.4,57 cit. 
6eod. — *) Inspiciendum est, quid actum sit, utrum, cum primum 
potuisset, ut manumitteret, an ut in potestate esset emptoris quando 
vellet manumittere. — *) Priore casu facile tempus deprehendi poterit: 
posteriore utique moriente emptore competit libertas. (Das Folgende 
rührt wohl nicht von Paul. her: Lenel, Paling. I 1196 Nr. 1326 und 
Haymann 8. 44'). Auch durch 85 $1 D. 28, 5 wird bestätigt, daß mangels 
anderer Zeitbestimmung “moriente emptore competit libertas. Denn 
wäre die Frist beim Leben des Käufers verstrichen, so könnte an 
Necessarietät nicht gedacht werden, und wäre sie erst nach seinem 
Tode verstrichen, so würde die testamentarische Freilassung allerdings 
ein beneficium bedeuten, und die Einsetzung einen necessarius heres 
schaffen: 7181 D. 29,2. 
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Erwerber freilassen soll, so kann keine Partei geneigt sein, 
die Zeit der Erfüllung solcher Auflage dem Belieben der 
anderen Partei zu überlassen. Insbesondere ist vom Käufer 
anzunehmen, daß ihm der mit jener Auflage beschwerte 
Erwerb nur genehm sein werde, wenn er sich einige Zeit 
des Besitzes erfreuen darf. Und hierzu gehört, daß die 
Freilassung nicht pure auferlegt, sondern eine Zeit für sie 
bedungen wird.!) 


4. Praktische Bedeutung. 


Dies führt innerhalb der Erörterung des Tatbestandes 
schließlich zu der Frage nach seiner praktischen Be- 
deutung. Was hat Sklavenherren im römischen Reiche zur 
Anbringung der lex ut manumittatur bewogen, und was hat 
dergestalt modifizierte Verkäufe und Schenkungen in so 
großer Zahl veranlaßt, daß Marc Aurel bestimmt wurde, 
eine neue Rechtsordnung für solche Fälle zu geben, und daß 
die römischen Juristen sich so oft mit diesem Gegenstand 
befaßt haben? Diese Frage haben die Römer (in den er- 
haltenen Qnellen), wohl weil ihnen die Antwort zu nahe lag 
und daher selbstverständlich war, weder gestellt noch be- 
antwortet, und hierin sind ihnen die Neueren gefolgt, wenn 
auch gewiß aus anderen Gründen.?2) Bedenkt man, daß, wer 


1) Eine Zeitbestimmung enthält auch die Auflage sofortiger Frei- 
lassung. Beim Kauf wird dessen nicht erwähnt. In 18 81 D.39,5, 
wo “ut continuo manumittas’ vorkommt, wird donatio verneint, in 789 
D. 24,1 mit ‘ut statim ad libertatem perducatur’ zwar zugelassen, aber 
ein Fall behandelt, der der constitutio entzogen ist. Endlich in 887 
C. 6, 61 (Justin.) “ut statim eos in libertatem producant’, wo wieder 
donatio gegeben ist, wird wegen des Transitorischen des Erwerbs die 
Entstehung des väterlichen Nießbrauchs am Sklaven verneint. Das 
schließt nicht aus, daß die const. Marci Platz greife, wenn der von 
einem Extraneus mit dem Sklaven beschenkte Haussohn die Auflage 
zu erfüllen versäumt. Es bleibe dahingestellt, ob der von Justinian 
gesetzte Fall der Wirklichkeit entnommen ist. — ?) Den Anfang der 
Beantwortung macht Bechmann, Kauf I 282: und I1 391*, worüber im 
Folgenden lit. a. Leist a.O. 8. 412: “Der besonders einfache, und (weil 
gewiß sehr oft eingeschlagen) in den Quellen viel besprochene Weg, 
um einen Sklaven, — den man nicht selbst manumittieren und für den 
man doch eine Rechtspflicht auf Freilassung begründen will, — zur 
Freiheit überzuführen, ist der Verkauf hac lege ut manumittatur.’ Sicht- 
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unter jener lex veräußert, selber Herr des Sklaven ist, und 
daß ihm dessen Freilassung am Herzen liegt, wie er durch 
die Setzung der lex bekundet, so kann man nicht umhin 
zu fragen: warum veräußert er ihn erst, statt selber ihn jetzt 
oder später freizulassen, wodurch er die Befreiung des 
Sklaven noch sicherer erreicht? Hierauf läßt sich nur mit 
einer Reihe von Vermutungen antworten, die auf Anwendun- 
gen des Tatbestandes verweisen. 

a) Nach Paul. IV 12, 2 können der Stumme und der 
Taube nicht vindicta freilassen, wogegen sie inter amicos 
oder per epistulam freizulassen nicht verhindert sind.!) 
Solche prätorische Freilassung verschafft ihrem Sklaven nicht 
iusta libertas, nämlich nicht auch die Zivität. Ut autem ad 
iustam libertatem pervenire possit, condicione venditionis 
excipi potest (9.336 Anm. 6).?) Indessen vermag diesen 
Dienst die Veräußerung?) mit Freilassungsauflage nur zu 
leisten, wenn der Erwerber und Freilasser quiritisches Eigen- 
tum hat. Solches kann er nun nicht vom Stummen oder 
Tauben auf dem Wege der in iure cessio (Anm. 1) und wohl 
auch nicht der mancipatio erlangen), sondern nur dadurch, 
daß er den ihm tradierten Sklaven usukapiert (8. 325). 

b) Auch ein dominus peregrinus ohne ius commercii kann 
einen Sklaven nicht vindicta freilassen°), und er kann ihn 
durch Freilassung weder zum civis Romanus noch zum La- 


lich ist hiermit das Problem bloß angedeutet. Nach Haymann, 
Schenkung 8. 62. 180 hat die Freilassungspflicht ‘nur die Bedeutung 
einer Schranke, die der Zuwendende im Interesse der Freiheit des 
Sklaven dem Umfang seiner Gabe zieht‘, er will, “daß der neue Erwerber 
das Gebot der Menschlichkeit als Schranke seiner rechtlichen Allgewalt 
über den Sklaven anerkenne‘. Auch hier bleibt fraglich, warum es 
zu diesem Umweg kommt: charity begins at home. 

ı) Wlassak in dieser Zeitschr. 26, 426—31 sowie 28,7. — ?) Nach 
Bechmann a.O. bestand die Veranlassung zu einem Verkauf mit Frei- 
lassungsauflage ‘meist darin, daß der gegenwärtige Herr wegen physi- 
scher Gebrechen die direkte Freilassung nicht selbst vornehmen konnte 
(Paul.1.c.), oder die Reise nach Rom scheute usw.’ — ®) Auch mit 
Schenkung kann die Auflage verknüpft werden, denn “mutus et surdus 
donare non prohibentur’: 3382 D.39,5. — *) selbst wenn man nicht 
mit Voigt, XII Tafeln II 137 annimmt, daß ‘der gesammten Action des 
mancipio accipiens eine genau entsprechende Action des mancipio dans 
gegenübertritt’. — °) Gai. 1165. Wlassak in dieser Zeitschr. 28, 114 ff. 
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tinus machen.!) Aber es steht jenem Herrn frei, den Sklaven 
an einen civis zu verkaufen mit der Auflage der Freilassung, 
die je nachdem zur Latinität oder nach nucapıo (durch den 
Käufer) zur Zivität führt. 

c) Ein Haussohn kann einen Pekuliarsklaven nicht ohne 
„spezielle Ermächtigung“ seines Gewalthabers freilassen.?) 
Selbst dann wird der Freigelassene ein libertus des Vaters. 
Aber wenn der Sohn ‘libera peculii administratio’ hat, so 
kann er den Sklaven ohne besondere Erlaubnis verkaufen 
(4181 D.6,1. 14p.D. 41,2) und dem Käufer die Frei- 
lassung wirksam auferlegen. Dasselbe Mittel steht dem 
eines Kapitalverbrechens Angeklagten und dem mit Depor- 
tation Bestraften zu Gebote, die beide nicht selbst manu- 
mittieren können.?) 

d) Von jeder Freilassung ist die Freilassungssteuer zu 
entrichten, welche lange Zeit fünf Prozent vom Werte des 
Sklaven (vicesima manumissionis oder libertatis) betrug.*) 
Die Frage, ob der Freilasser oder der Freigelassene sie zu 
entrichten hat, ist nicht müßig°), weil die Antwort darüber 
entscheidet, ob die Steuerforderung (des Staates oder Steuer- 
pächters) wider den Freilasser resp. dessen Erben, oder wider 
den libertus gerichtet ist; aber sie ist schwer zu beant- 
worten, weil es Zeugnisse für beide Fälle gibt.®) Ist anzu- 
nehmen, was steuerpolitisch näher liegt, daß der Herr steuer- 


1) Fr. Dos. 12. Plin. Ep. X5. Vangerow, Latini Jun. S. 10, 11. 
Mitteis, Reichsr. u. Volksr. S. 103?. 123/29. — ?) 13 D. 37,14. Brınz, 
Pand. 111 8461”. Leist .0.IV 49 ff. — ®) 881 D.40,1. 2D.48, 22. 
Vgl. 15 p. eod. und 7 p. D. 32. — *) O. Hirschfeld, Die kaiserlichen 
Verwaltungsbeamten (1905) S. 106 fl. — ®) wie Hirschfeld a. O. S. 107! 
sagt mit dem Zusatz: ‘es kam das auf Privatabmachung an’. Solche 
Abmachung wird nur unter den Paciscenten gewirkt haben. Gegen 
die Müßigkeit’ der Frage schon Wlassak in dieser Zeitschr. 28, 89?. — 
°) Die Ausdrücke ‘gratis manumissus’ und ‘gratuita libertas’ (CJL. VI 
2211 bei Bruns fontes’ p. 339. Suet. Vesp. 16. Seneca, benef. 3, 27, 4) 
beziehen sich nicht, wie Hirschfeld a.O. S. 108° und schon Dureau de 
la Malle, Econ. pol. des Rom. (1840) II 469 annimmt, auf Bezahlung 
der Steuer durch den Herm, statt des libertus, sondern bilden den 
Gegensatz derjenigen Freilassung, die durch den Sklaven oder einen 
dritten entgolten wird: oben S. 309. 311/12, besonders 3 D. 37,15 und 
Wallon, Esclavage II 504. In 1C.6,7 (a. 214) wird die ‘libertas gratuita’ 
jeglicher “debita’ entgegengesetzt. 
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pflichtig war, so konnte dies ihn bestimmen, den Sklaven 
statt selbst ihn freizulassen, mit der Auflage der Freilassung 
zu verschenken, auf daß die Steuerlast den Erwerber treffe. 
Für den Verkauf war dieses Interesse weniger bestimmend, 
weil der mit der Steuerpflicht bekannte Käufer, dem die 
Freilassung auferlegt werden sollte, bestrebt sein mußte, bei 
der Preisfestsetzung die Steuer zu seinen Gunsten in An- 
schlag zu bringen.!) 

e) Nach der lex Aelia Sentia?) kann der minor 20 annis 
nur causa probata apud consilium durch vindicta freilassen 
und er kann sich dieser Vorschrift nicht dadurch entziehen, 
daß er den Sklaven mit der Auflage der Freilassung ver- 
äußert (8. 327). Da er aber selber in Erfüllung solcher ihm 
gesetzter Auflage freilassen kann, ohne daß seiner causa 
manumittendi nachgefragt wird, indem diese vielmehr in der 
lex data erblickt wird?), so ist damit ein Weg zur Um- 
gehung der lex Aelia gegeben. Es veräußert nämlich der 
minor 20 annis einen Sklaven, den er nach jenem Gesetz 
nicht freilassen könnte, und bedingt sich aus, daß ihm der 
Sklave mit Freilassungsauflage zurückveräußert werde. Hier 
wird das Gesetz in so weitem Bogen umgangen, daß das 
Geschäft gültig gewesen sein könnte. 

f) Nach der lex Aelia Sentia ist manumissio in fraudem 
creditorum nichtig.*) Zum objektiven Tatbestand gehört, 
daß der Freilasser insolvent schon sei oder es durch die 
Freilassung werde (10 D. 40,9). Aber auch wenn ein in 
diesem Sinn solventer Schuldner einen für seine Schuld 
speziell verpfändeten Sklaven ohne Einverständnis des 
Gläubigers freiläßt, greift Nichtigkeit Platz, obwohl manu- 
missio in fraudem creditorum nicht vorliegt; ein generell 
verpfändeter Sklave wird gültig auch ohne jenes Einver- 
ständnis freigelassen.) Ein solventer Schuldner ist jedoch 


1) Vgl. Tac. Ann. X11131, wo die Abwälzung einer Sklavenverkaufs- 
steuer erwähnt wird. — ?) die hierin sich nicht auf peregrini erstreckt: 
Gai. 147. Mitteis, Reichsrecht S. 104!, — °®) 20 p. D. 40,1. 1681. 
2081 D.40,2 (S. 354 Anm. 3). Buckland, Slavery p.541. — *) Nach 
einem hadrianischen Senatsschluß erstreckt sich dies auch auf peregrini: 
Gai. 147. — ®) Wegen der Freilassung verpfändeter Sklaven s. Vangerow, 
Latini Jun. S, 50—53. Dernburg, Pfandrecht II 12 ff. Buckland, Slavery 
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nicht behindert, den speziell verpfändeten Sklaven zu ver- 
äußern und dem Erwerber die Freilassung aufzuerlegen. 
Denn daß der Erbe des Schuldners nicht freilassen kann 
(26 D. 40, 9 cit.), schließt nicht den Käufer oder Donatar 
aus, und nirgends findet man sie ausgeschlossen.t!) Ja nicht 
bloß vermuten, sondern durch ein Quellenzeugnis belegen 
ließe sich jener Dienst der Veräußerung mit Freilassungs- 
auflage, wenn ganz verlässig wäre 6 D. 40, 8 (Marcian.): 
Si quis obligatum servum hac lege emerit, ut manumittat, 
competit libertas ex constitutione divi Marci, licet bona 
omnia quis obligaverit, quae habet habiturusve esset. Ist 
nämlich ‘obligatum’ unecht??), so ist nicht an einen speziell 
verpfändeten Sklaven gedacht, sondern entweder an einen vom 
Verkäufer generell verpfändeten®), und dann wäre die 
Pfandhaft schon seiner eigenen Freilassung nicht hinderlich; 
oder es gelangt der verkaufte Sklave erst beim Käufer, der 
ein Generalpfandschuldner ist, unter Pfandhaft und kann 
durch Manumission oder ipso iure frei werden, wie in 4585 
D. 49, 14, fr. de iure fisci 19 und 10 D. 40, 1. — Nur wenn 
man ‘obligatum’ beibehält, wäre die Stelle als Zeugnis hier 
verwertbar, allein die Beibehaltung macht die Worte ‘licet 
— esset’ zu einem müßigen Zusatz. Es muß daher bei der 
obigen Vermutung bewenden *) und 6 cit. als Zeugnis aus- 
scheiden. 


p. 573— 75. Rabel, Verfügungsbeschränkungen (1909) 8.89. 90. Von 
der Freilassung durch den Schuldner oder dessen Erben sprechen: 
582. 1181. 1684. 26.29 D.40,9. 33 i.f. D.48,19. 30 D.28,5. 1C.6, 
27. 1—6 C.7,8 und wohl auch 6.9 D.20, 2. fr. Dos. 16. 24810 D.40,5. 


ı) Wenn 44 $S7 D.30. 3D.40,1. 482 D. 40,2. 181 D.40,7. 
4.27 81 D.40,9 die Freilassung des verpfändeten Sklaven überhaupt 
nicht zulassen, ohne den Pfandschuldner als Freilasser zu bezeichnen, 
so setzen sie ihn doch als Freilasser voraus. Daß Käufer und Be- 
schenkter anders als der Erbe des Schuldners behandelt werden, ist 
wohl begreiflich. — *) wie von Mommsen und Krüger ad h. l. und 
Lenel, Paling. angenommen wird. Es lag nicht dem Verfasser von 
Bas. 48,6,6, wohl aber dem Scholiasten vor: ed. Heimbach IV 713. — 
°) So haben Bas. cit. und das Scholion ihre Vorlage verstanden. Dann 
wären mit ‘quis emerit’ und ‘quis obligaverit” verschiedene Personen 
bezeichnet. — *) daß nämlich der Pfandschuldner den verpfändeten 
Sklaven, den er nicht freilassen kann, veräußere, um ihm die Freiheit 
zukommen zu lassen. 
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g) Eine Veräußerung mit Freilassungsauflage kann da- 
durch veranlaßt sein, daß dem Veräußerer selber, sei es 
durch Fideikommiß, sei es bei einem Erwerb unter Leben- 
den die Freilassung auferlegt worden ist (8. 328). 16p. 
D. 40, 9 (Paul): Si cum fideicommissa libertas debeatur, 
minor viginti annis servum vendat, ut manumittatur, vel quia 
hac lege emerat, non impedietur alienatio. Der erste Fall 
kann durch ein Interesse des Freizulassenden behindert wer- 
den.!) Und der zweite Fall zeigt zwar eine praktische Be- 
deutung unseres Tatbestandes?), erklärt aber nicht, warum 
schon der erste Verkauf mit Freilassungsauflage vorgenom- 
men wurde (8. 341 oben). : 

h) Ein größeres Anwendungsgebiet ergibt sich aus Vor- 
aussetzungen, die den wirtschaftlichen Interessen und per- 
sönlichen Beziehungen angehören. Ein Herr, der seinem 
Sklaven die Freiheit wünscht?), sei nicht wohlhabend genug, 
selber sie ohne weiteres zu verleihen, oder den Sklaven bis 
zum Tode zu behalten und von Todes wegen freizulassen.*) 
Er verkauft darum den Sklaven an jemanden, zu dem er sich 
guter Behandlung des Sklaven versehen kann. Da solches 
von einem unbekannten Nachfolger des Käufers nicht zu 
sagen ist, so begründet der Herr nur eine temporaria ser- 
vitus, legt nämlich dem Käufer auf, zu bestimmter Zeit oder 
bei seinem Tode die Freilassung vorzunehmen. Der Käufer 
aber läßt sich auf diesen Handel ein nicht aus bloßem Mit- 
gefühl oder wegen des (beschränkten) Patronatsrechts, son- 
dern weil ihm auch ein Preisnachlaß gewährt wird, der die 
Auflage erleichtert (8. 316). — Bei der donatio sind die 
Voraussetzungen ähnlich.) Der Herr möchte einem anderen 


1) 15. 2481. 29. 34 p. 51 83 D.40,5. — *) Da die Rechtsfolge 
der constitutio Marcı auch beim dritten Erwerber eintritt, so muß 
ihn sein Auctor von der Auflage in Kenntnis setzen, um nicht regreß- 
pflichtig zu werden. — °) Allenthalben handelt es sich um außerge- 
werbliche, nicht von Sklavenhändlern ausgehende Verkäufe. — *) Cicotti 
a.0.$.129 spricht von den großen Schwierigkeiten, die der Besitz von 
Sklaven in Zeiten der Teuerung bereiten mußte: den günstigsten Ausweg 
boten Verkauf zu billigem Preise oder Freilassung. Unser Tatbestand 
verbindet beides. — *®) Die unter Ehegatten wird durch den Wunsch 
veranlaßt, dem Gatten, dem man einen Sklaven nicht schenken kann, 
wenigstens einen libertus zuzuwenden (6 D. 49, 17). Jedoch kommt. 
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eine Liberalität erweisen und hat hierfür nur einen Sklaven 
verfügbar, einen Sklaven, den er gern freilassen würde: er 
vereinigt diese Interessen, indem er den Sklaven verschenkt 
unter Freilassungsauflage. Der Donatar hat keinen Grund, 
die unentgeltliche Gabe darum zurückzuweisen, weil sie 
durch die Auflage geschmälert wird. Im Fall von 8 D. 40, $, 
wo die Mutter der Tochter Sklaven schenkt, für deren Frei- 
heit nach der Tochter Tode diese sorgen soll, entspringt die 
Schenkung dem persönlichen Verhältnis der beiden, und die 
Sklaven sind wohl von ihnen geschätzte Diener, die darum 
nicht in ein fremdes Haus gelangen sollen. 

Gewiß wird durch die vorstehenden Vermutungen (a—h) 
das Anwendungsgebiet der indirekten Freilassung unter Leben- 
den nicht erschöpft; auch sind sie nicht von gleicher Wahr- 
scheinlichkeit. Immerhin reichen sie aus, die praktische 
Bedeutung der von der constitutio Marci erfaßten Fälle 
.einleuchtend und damit den legislativen Eingriff des Kaisers 
wie das Verhalten der Quellen zu dessen Gegenstande ver- 
ständlich zu machen. 


II. Die Rechtsfolgen. 


1. Vor der Constitutio. 

Der mit Übereignung verbundene Verkauf eines Sklaven 
unter Freilassungsauflage, der voraurelischen Zeit wohlbe- 
kannt, konnte nach damaligem ius commune — unsere con- 
stitutio lieferte ius singulare — nicht die Folge haben, daß 
der Sklave ipso iure d.h. ohne Freilassung frei ward, was 
noch von Hadrian bestätigt wurde (10 D. 18,7). Vielmehr 
hatte dieser Tatbestand nur obligatorische Wirkung, daher 
nur unter den Parteien und deren Erben.t) 


dieser Schenkung unter Freilassungsauflage die constitutio Marei 
nicht zugute (788 D.24, 1). Da diese Schenkung erst perfekt wird, 
wann freigelassen wird (S. 328ff.), so hat der Beschenkte ein Interesse, 
‚die Freilassung vorzunehmen, also daß ein Bedürfnis der constitutio 
und ihrer starken Sanktion nicht gegeben war. 

) Wenn sich diese Wirkung nicht durch Stellen bezeugen läßt, 
die sicher der Zeit vor der const. angehören, so ist dies kein Grund, 
die obligatorische Wirkung für diese Zeit zu verneinen. Wie sollte 
sie erst nachher, nämlich in einer Zeit aufgekommen sein, wo sie wegen 
der constitutio entbehrlich war? 
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Die Nebenabrede, daß der verkaufte Sklave manumit- 
tiert werde, bezog sich zwar nicht wie die lex commissoria 
und die in diem addictio auf den Bestand des Kaufs!), hing 
aber, da sie das Kaufobjekt betraf, eng genug mit dem Kauf 
zusammen, um vom bonae fidei iudicium venditi umfaßt wer- 
den zu können (8. 333 Anm.2).?) Dem Schutz der Freilassungs- 
auflage diente somit die actio venditi, die der Verkäufer 
deswegen anstellen konnte.?) Als diese Reichweite der actio 
venditi noch nicht anerkannt war, mußte der Verkäufer sein 
Interesse an der Freilassung durch andere Mittel schützen: 
er stipulierte für den Fall die manumissio unterblieb, eine 
Geldstrafe oder die Befugnis, den Sklaven mittelst manus 
iniectio wieder an sich zu ziehen*) Um ihn einfach und 


1) Vat.14. 681D.181. 1481. 16 D.18,2. 4p.D.18,3. 3 C. 4,54 
gewähren die actio venditi. Ebenso 2 eod, bei der Abrede, daß die 
Kaufsache gegen Angebot des Preises dem Verkäufer oder dessen Erben 
zurückgegeben werde. — ?) wie die Abreden der Duldung des Pächters 
(13830 D.19,1), der Miete des Verkäufers (21 $4 eod.), des Verkaufs 
an keinen Anderen als den Verkäufer (21 $5 eod. 75 D.18, 1). S. ferner 
Bechmann, Kauf Il 375 ff. Cuq, Institutions juridiques Il 450 ff. Hay- 
mann, Schenkung S. 77. — ®) 6p. D.18,7 (Pap.): — placuit ex vendito 
esse actionem, si quid emptor contra quam lege venditionis cautum est, 
fecisset aut non fecisset. 8 eod. (Pap.): dixi ex vendito actionem 
manumisso servo — evanuisse. Ihr Wegfall durch manumissio hängt 
damit zusammen, daß sie auf manumissio gerichtet war. Die letztere 
Stelle handelt nur von der Freilassungsauflage, die erstere von dieser 
wie von anderen bei Sklavenverkäufen üblichen Auflagen, wie ‘ut oder 
ne exportetur’, ‘ne aliquo loci moretur’, ‘ne alterius servitutem patiatur”, 
“ne prostituatur’”. Vgl. Leist a. 0.IV 403—12. Bechmann, Kauf II 389—94. 
Die lex ne manumittatur scheint nicht hierher zu gehören. Sie ver- 
hindert den Freiheitserwerb absolut: 9 D.40,1. 982 D.40,9. 8815 
D.29,5. 5C.4,57, cf. 2C.7,12 und Gai. I 27. Vielleicht darum er- 
klärt Pap. 6 p. cit. (wie 5 $1 C.4, 57 cit.) die über diese lex geschlossene 
Poenalstipulation für nichtig, da sie den unmöglichen Eftekt der Frei- 
heit verpönt. Indessen halte ich es nicht für ‘incredibile’, daß der 
Stipulator den “actus manumittentis’ im Auge hatte und selbst die bloß 
faktische Freilassung nicht haben wollte; übereinstimmend Bechmann 
a.0. S.390 zu Anm. 2. — *) Für einen anderen Fall sagt 11 D. 11, 7 ‘stipu- 
latione id caveri oportet’. — Zwar finden sich diese Mittel zur Bestärkung 
der Freilassungsauflage beim Kaufe nicht erwähnt. Aber ihre formlose 
Ausbedingung noch in der Zeit als die a. venditi wegen jener Auflage 
zugelassen war, ja in der Zeit nach der constitutio (20 $2 D.40,1. 
6C.4,57) spricht für ihre frühere Verwendung. Und den Übergang 
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sicher mit der actio venditi klagen zu lassen, mußte sein 
Interesse an der Freilassung nicht bloß als ein allgemein 
menschliches — cum beneficio adfici hominem intersit ho- 
minis!) —, sondern auch als besonderes Interesse eines Ver- 
käufers anerkannt sein. Und letzteres konnte dadurch ge- 
schehen, daß man den Preisnachlaß in Anschlag brachte 
oder sich darauf stützte, daß der Verkäufer in der Frei- 
lassung einen Teil der ihm für den Sklaven zukommenden 
Gegenleistung sehen mochte.?) Die Gewährung der actio 
venditi bildete eine bedeutende Zunahme der Rechtswirk- 
samkeit, weil solche Sanktion nicht in jedem Falle eigens 
vorgesehen werden mußte, wie die Konventionalstrafe. Auch 
ging die actio venditi ohne weiteres nicht bloß gegen den 
Käufer, sondern auch, falls er vor der Zeit starb da die 
Auflage zu erfüllen war, gegen dessen Erben.°) 

Anderseits bot diese Rechtsfolge bei der damaligen con- 
demnatio ad pecuniariam aestimationem concepta (Gai. IV 45) 
einen unvollkommenen Schutz des Interesses des Verkäufers 
und damit auch desjenigen, das der Sklave selbst am Vollzug 
der Auflage hatte. Den wortbrüchigen Käufer bedrohte die 
Verurteilung zu einer Geldsumme, deren Umfang durch das 
richterliche Ermessen bestimmt wurde (incertae pecunise con- 
demnatio) und den Verkäufer unbefriedigt lassen konnte. Und 
mochte noch die drohende Geldkondemnation den Käufer zur 
Pflichterfüllung anhalten, so entschwand diese Aussicht dem 
Verkäufer, wenn der Käufer den Sklaven veräußert hatte. 
Denn damit hatte er sich selbst der Möglichkeit begeben, 
die Auflage zu erfüllen, und vom Dritten (z. B. Käufer des 


von stipulatio zu a. venditi zeigt bei anderen Auflagen zu Sklaven- 
käufen Pap. 6 p. D.18,7 cit.: etenim alias remota quoque stipulatione 
placuit ex vendito esse actionem. Nicht zuzugeben ist, daß hierbei 
an ein formloses Poenalversprechen gedacht, nach dem Zusammen- 
hang von 681 mit 7 eod. gedacht sei, was F. Mommsen, Lehre v.d. 
Interesse S. 128. 129 annimmt. Denn Papinians Meinungswechsel be- 
trifft nur die poena homini irrogata, während die in 6 p. zugelassene 
a. ex vendito für alles, was lege venditionis cautum est, Geltung hat. 


1) Pap. 7 D.18,7. In unserm Fall handelt es sich um beneficiun 
libertatis (33 D. 48, 19) oder manumissionis (4 D. 1, 1). — *?) Oben S. 317, 
vgl.79 D.18,1. 2184 D.19,1. — °) Auch das fideicommissum libertatis 
ist passiv vererblich: Paul. IV 13, 2. 
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Käufers) die Freilassung zu verlangen, hatte der Verkäufer 
kein Recht. Er blieb auf seinen Käufer angewiesen, der 
ihm verantwortlich war, wenn die Freilassung nicht durch 
den Dritten vorgenommen wurde. Dem konnte der Käufer 
dadurch vorzubeugen suchen, daß er die Auflage an den 
Dritten weitergab.!) Da gleichwohl der Dritte für den ersten 
Verkäufer nicht belangbar war, so steckte in der Freilassungs- 
auflage ein Veräußerungsverbot.”) Allein dasselbe wirkte 
nur obligatorisch und seine Übertretung berechtigte noch 
nicht zur Klage, mochte gleich der (erste) Verkauf im Hin- 
blick auf die Person des Käufers geschehen sein. Vielmehr 
war erst abzuwarten, ob die Freilassung nicht vom zweiten 
Erwerber vorgenommen wurde. 


Eine andere Rechtsfolge als die persönliche Klage des 
Verkäufers gegen seinen Käufer ist mit dem Verkaufe nicht 
verknüpft, namentlich kann nicht der Sklave selbst, dem die 
Auflage zugute kommen soll, seinen neuen Herrn auf deren 
Vollzug gerichtlich belangen; diese Möglichkeit wird nirgends 
bezeugt. 


Das gleiche gilt von der Schenkung mit Freilassungs- 
auflage. Aber anders als der venditor entbehrt der donator 
eines Rechtsmittels, um den Beschenkten zur Erfüllung der 
Auflage anzuhalten. Der Käufer ist als solcher, d. h. durch 
die emtio venditio obligiert, und die lex ut manumittat ist 
im quidquid ob eam rem dare facere oportet begriffen. 
Hingegen der Beschenkte ist als solcher, d.h. durch die 
donatio zu nichts verbunden, also daß für jene Auflage der 
Rechtsschutz durch ein besonderes Mittel gewährt werden, 
oder aber ausbleiben muß. Vor der constitutio war allem 
Anschein nach ein solches Mittel vom Recht nicht geboten. 
Keine der von Schenkung mit Freilassungsauflage handeln- 


ı) So in 16 p. D.40,9: servum vendat, ut manumittatur ... quia 
hac lege emerat. Weitergabe einer anderen Anflage in 7.9 D. 18,7. 
Tp. D.37,14. — °) Im Fall der 1.10 D.18,7 ist es ausdrücklich auf- 
gestellt (S. 335 Anm. 1), in anderen Fällen stillschweigend dadurch, 
daß die Freilassung auf das Lebensende des Erwerbers gestellt ist, 
was keinen Sinn hätte, wenn ihm die Veräußerung freigestellt bleiben 
sollte (S. 338 Anm. 3). 
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den Stellen (8.3182, 323?) gewährt dem Schenker eine Klage.') 
Als Klage auf Erfüllung jener Auflage käme nur die actio 
praescriptis verbis in Betracht; allein es ist nicht wahr- 
scheinlich, jedenfalls nicht erweislich, daß sie schon in der 
klassischen Zeit hierfür verwendbar war.) Das nämliche 
darf von der condictio ob causam datorum gesagt werden als 
Klage zur Rückforderung des Geschenkten für den Fall die 
Auflage nicht erfüllt wird; denn dieses Mittel kommt in 
klassischer Zeit nur bei Auflagen der Herausgabe des Ge- 
schenks an Dritte vor, und die Verallgemeinerung seiner 
Anwendung gehört wohl der Folgezeit, wenn nicht gar erst 
der justinianischen Zeit an.) Endlich wurde der Beschenkte 
auch nicht wie der mit einem Sklaven bedachte Legatar, dem 
dessen Freilassung auferlegt ist, zur Stellung von Kaution für 
Erfüllung solcher Auflage angehalten.) Hiernach war der 
Schenker zu seinem Schutz, d. h. zur Sicherung der von ihm 
gemachten Auflage auf durch ihn selbst getroffene Vor- 
kehrungen angewiesen: nämlich entweder formlose Ausbe- 
dingung des Rückfalls oder der Rückgabe des Geschenkes?), 


ı) Sie gehören freilich alle bis auf 1882 D.39,5. 12282 D.45,1 
der Zeit nach der const. an, wo es keiner Klage mehr bedurfte. — 
2) Gegen deren Verwendbarkeit Haymann, Schenkung S. 39!- *- 158 
und Mitteis, R. Privatrecht I 202°?. 317°. Auf16p.D. 19,5 und 28 D.39,5, 
die eine solche Verwendung darbieten, liegt der Verdacht nachklassi- 
scher Interpolation, dem für 16 p. cit. entgegentritt Litten in Festgabe 
f. Güterbock (1910) S. 276'. Beide handeln nicht von der Freilassungs- 
auflage. Zwar tut dies 12282 D.45.1 cit., wo die Worte ‘de libertate 
Stichi convenire’ schon von Cujaz auf a. praescr. verbis bezogen worden 
sind; aber sie gehören einem Satze an, dessen klassischer Ursprung 
bezweifelt werden kann: Haymann S. 18/19. Freilich bedarf die Triftig- 
keit seines Zweifelsgrundes noch des Nachweises. — °) Zu diesem Er- 
gebnis kommt die Untersuchung von Haymann, Schenkung 8. 124—139. 
Zustimmend Mitteis a. 0.1201 Nr.2. — *) 48 D.40,5 (S. 314 Anm. 5). 
Haymann a. 0.8.85 fl. — >) Ersteres wäre eine Resolutivbedingung 
mit Rückfall des Eigentums, letzteres ohne diesen Effekt, aber nach 
2 C.4,6 (a. 227) zu einer ‘actio condictionis ad repetitionem rerum 
donatarum’ führend. Dingliche Wirkung hatte die Resolutivbedingung 
in Gestalt der manus injectio (Mitteis a.O. S. 181/82). Solcher wird 
zwar auch bei der Freilassungsauflage (20 82 D.40,1), jedoch nicht 
in Verbindung mit donatio gedacht. Außerhalb jener Gestalt ist die 
dingliche Wirkung der Resolutivbedingung bei Freilassungsauflage 
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oder aber Stipulation einer Geldsumme für den Fall des 
Unterbleibens der Freilassung.?) 

Ein Beispiel solcher Pönalstipulation zur Sicherung der 
Freilassungsauflage hat sich aus der Zeit vor der constitutio 
Marci (8. 323 Anm. 6) in 122 $2 D. 45, 1 (Scaev. 28. dig.) 
erhalten. Der Erbe des Beschenkten wird hier in jene Sti- 
pulation aufgenommen, wohl weil der Dies der Freilassung 
so fern gerückt ist, daß er vom Beschenkten selbst leicht 
nicht erlebt wird (8. 338 Anm. 3). Sein Erbe soll von der 
Konventionalstrafe ergriffen werden, wenn er die erst unter 
ihm fällig gewordene Auflage unerfüllt läßt. Unter den 
beiderseitigen Erben sind danach die zwei Fälle möglich, 
welche die Stelle behandelt: 1. der Erbe des Schenkers 
will die verfallene Strafe (poenam petere voluerit): hier 
wird dem Erben des Beschenkten gestattet, sich durch Frei- 
lassung noch von der Strafe zu liberieren?); 2. der Erbe des 
Schenkers will die verfallene Strafe nicht (nolit agere): 
dann soll er damit nicht die von seinem Erblasser bedungene 
Freilassung hintanhalten können.?) Es soll nämlich ‘nihilo 
minus’, d. h. trotz dieses Nichtklagenwollens des Erben aus 
der von dessen Erblasser getroffenen Abrede die Freiheit vom 
Erben des Beschenkten gewährt werden®) — instante servo, 
wie die Glosse erklärt, d. h. auf Anlangen des Sklaven, der 
noch interessiert bleibt, und mit dem Beistand der Verwal- 
tungsbehörde, wie Haymann 8. 19/20 vermutet.?) — 

Vergegenwärtigt man sich nach dem Vorstehenden 
(8. 346— 51) die Schwäche und die Spärlichkeit der Reak- 


nicht bezeugt, wie sie überhaupt sehr problematisch ist (Mitteis a. 0. 
S.1%2 ff.) Zu 2C.cit. s. auch Pernice, Labeo III 274, 

1) Vgl. 38 8 17 i.f. D.45,1. — ?) aus Billigkeit gegen diesen Erben, 
der als solcher um die Auflage, den dies oder die poena nicht zu wissen 
braucht, und im Interesse des Sklaven. — °) Dies steht im Einklang mit 
dem bald danach, vielleicht unter Scaevolas Einfluß von Marcus aus- 
gesprochenen Satze, daß es auf den Willen des Erben für den Eintritt 
der Freiheit nicht ankomme: unten 8. 861 Anm. 1. — *) Item quaero, 
si Flavii Hermetis heres cum Claudii herede ex causa supra scripta (sc. 
poenae) nolit agere, an nihilo minus Sticho libertas ex conventione, 
quae fuit inter Hermetem et Claudium ... ab herede Claudii praestari 
debeat. Respondit debere. — ®) Zustimmend Samter in dieser Zeitschr. 
27,171 (wo zu lesen ist “debere’). 
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tionen, welche das Recht bei Nichterfüllung unserer Frei- 
lassungsauflage bereitstellte, zumal im Vergleich mit dem 
.Freilassungszwang, der dem fideicommissum libertatis (S. 315) 
und, seit den divi fratres, der imaginaria emptio suis nummis 
zur Seite stand (8.310 Anm. 3. 8. 311 Anm. 2): so sieht 
man, daß Marc Aurel guten Grund hatte, den Schutz der 
Freilassungsauflage auszubilden. Das von ihm angewandte 
Mittel, die Verleihung der Freiheit ohne Freilassung, hätte 
der Privatdisposition nicht zu Gebote gestanden. Der Ver- 
äußerer, der sich für den Fall der Nichterfüllung der Auf- 
lage das liberum esse des Sklaven ausbedungen hätte, würde 
etwas Nichtiges festgesetzt haben.!) Wirkung hatte solche 
Privatsanktion nur, wenn sie der lex ne serva prostituatur 
beigefügt war, und erst seit Vespasian.?) 


2. Nach der Constitutio. 


Durch sie wurde verordnet, es solle bei Fälligkeit der 
Freilassungsauflage so gehalten werden, wie wenn die Frei- 
lassung zur bestimmten Zeit vom Beschwerten vorgenommen 
worden wäre, somit der Sklave von dieser Zeit an frei sein, 
auch ohne daß diese Reclıtsfolge von den Parteien vorge- 
sehen war.?) Die lex ‘ut servus intra certum tempus manu- 
mittatur’ wurde hinfort so behandelt, wie wenn sie von den 
Parteien mit der Sanktion “ut tempore peracto liber sit’ 
versehen und diese Sanktion für wirksam erklärt wäre. 

Mit der constitutio Marci wurde nicht ein neuer Tat- 
bestand unter Rechtsschutz gestellt, sondern einem alten 
Tatbestand eine neue Sanktion erteilt, nicht eine absolut neue, 
sondern nur eine für ihn neue. Denn es gab schon bisher 
nicht bloß Fälle, in denen Sklaven ohne Freilassung von 
Rechts wegen frei oder von Staats wegen mit der Freiheit 


1) Vgl. 37 D. 40, 12. — ?) 7 p. D.37, 14. 108$1D.2,4 9 v.f. D. 18,7. 
3%p. D.21,2. 2 C.4,56. — °) 3 D.40,8 (Callistr.): Eum qui ita venit, 
ut intra tempus manumitteretur, cum dies praestandae libertatis venerit 
—perinde haberi, ac si ab eo, a quo debuit manumitti, manumissus 
esset — divus Marcus cum filio suo rescripsit. 10 D. 18,7 (Cl. Tryph.): 
Divus Marcus ex lege dicta libertatis (S. 331 Anm. 3) in vendendo 
quamvis non manumissos fore liberos in semenstribus constituit —. 
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belohnt wurden!), sondern auch solche (wie der unsrige), in 
denen Sklaven statt durch die mittelst Privatdisposition für 
sie bestimmte Freilassung, ohne solche zur Freiheit ge- 
langten.?) Daß Marc Aurel auch dem Sklaven ein gegen 
seinen Herrn verfolgbares Recht auf Verleihung der Frei- 
heit gewährt habe, eine solche Neuerung ist völlig unbezeugt 
und daher unannehmbar.?) Dies hätte doch in einer der 
zahlreichen Stellen, die sich mit unserm Fall befassen, zum 
Vorschein kommen müssen. Gewiß wird die Auflage auch 
im Interesse des Sklaven gemacht, aber wie der Schutz 
dieses Interesses vor der constitutio durch den Urheber der 
Auflage geliefert wurde, so wird er jetzt durch den auto- 
matischen Freiheitserwerb beschafft. Eine selbständige Pflicht 
gegenüber dem Sklaven, auf deren Erfüllung dieser be- 
stehen könnte, hat der neue Herr nicht, von “debita libertas’ 
als servo debita (vgl. S. 331 Anm. 1) ist nicht die Rede.*) 
Heißt es in 85 $2 D. 28, 5: seposito beneficio testatoris 
proprio iure poterit ad libertatem pervenire ex constitutione 
divi Marci, so ist damit nicht ein Recht auf Freilassung, 
sondern auf anderweitigen, vom neuen Herrn unabhängigen 
Freiheitserwerb ausgedrückt. 

Daß der Erlaß „staatsrechtliche Schwierigkeiten“ mache, 
und man sich „schwer entschließen werde, einer kaiserlichen 
Verordnung dieselbe Kraft sofortiger Freimachung zuzu- 
schreiben“ wie den in 26 87. 2884. 5184,8D.40,5 er- 
wähnten Senatsschlüssen über das fideicommissum liber- 
tatis®), ist nicht anzuerkennen. Denn die Quellen selbst 
drücken sich so aus, daß sie der constitutio sofort frei- 
machende Kraft zuschreiben, diesen Hergang der manumissio 


1) 2D.40,8.— 4p.D.38,2. 384 D.38,16. 5 D.40,8, cf.1C.7, 13. 
— 61.f.D.40,8. 7 eod. 1C.4,56 (libertate competente), — ?) 8. 315 
Anm. 1. 53 D. 40, 5.— °”) Vgl. S. 349 al.1. Sie wird daher wohl nicht von 
Leist a.O. 8. 898. 412/138 gemeint sein, ob er gleich von einem dem 
Sklaven erwachsenen “Anspruch auf Freilassung’, von einem diesem 
durch die constitutio gewährten “Erzwingungsrecht des Freiwerdens’ 
spricht. — *) Hierin ist unser Fall vom fideicommissum libertatis und 
vom suis nummis emptus verschieden. Letzterer hat selber die Frei- 
lassung sich ausbedungen, und dem Ersteren war die Stellung eines 
Fideikommissars verliehen. — °®) Pernice, Labeo III 132, ohne eine 
rechte Begründung seines Bedenkens zu geben. 
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bewußt entgegensetzen und einer Vermittlung durch pronun- 
tiatio eines Magistrates keinen Raum lassen.!) Einer obrig- 
keitlichen Intervention bedarf es nur, wo die rechtlich er- 
langte Freiheit einer wörtlichen Bestreitung oder tätlichen 
Behinderung begegnet.?) Diese sich von selbst durchsetzende 
Freiheit äußert sich darin, daß der nach der Fälligkeit der 
Auflage geborene Sohn, cum ex constitutione libera fuerit 
(die Mutter), als ingenuus zur Welt kommt (22 D. 1,5. 3 i. f. 
C. 4, 57); ferner darin, daß die von der lex Aelia Sentia für 
die manumissio geforderte causae probatio des noch nicht 
zwanzig Jahre zählenden Herrn hier nicht verlangt wird.?) 
Da sodann nach der constitutio in Ermangelung der 
manumissio zur bestimmten Zeit die Freiheit ipso iure ein- 
tritt, so bleibt für die vormaligen Reaktionen gegen die 
Saumsal kein Raum übrig. So erklärt sich, daß die actio 
venditi als Klage gegen den Käufer, der die Erfüllung der 
Freilassungsauflage versäumt, nirgends ausdrücklich erwähnt 
wird (vgl. 8.346 Anm. 1 ff.). Die Einklagbarkeit einer auf die 
Nichterfüllung gesetzten Konventionalstrafe wird in zwei 
Stellen verneint.*) Neben dieser Strafe wird manus iniectio 


1) 881 D.37,14: — quod superveniens (sc. tempus), licet non 
manumittatur, faciet tamen libertum emptoris. 4D.40,8: Ei, qui hac 
lege emptus sit, ut a vivo emptore manumittatur, statim mortuo eo 
competit libertas. 9 eod.: — quando ex constitutione incipit ei libertas 
competere cessante emptore in manumittendo — moriente emptore 
competit libertas. 30 p. D.40,9 — non manumittente eo servus 
ad libertatem pervenerit ex constitutione divi Marci —. 388 3 D.40, 12: 
expleto tempore post quod Stichus manumitti debuit, libertatem ei 
competisse. 381 C. 4,57. — ?)1C.4,57 — non de praestanda tibi liber- 
tate, quam ex constitutione Jam fueras adeptus, litigare debuisti, sed 
libertatem quam obtinueras defendere. — ®)20 p. D.40, 1 — ex abundanti 
probat (sc. causam minor 20 annis) post divi Marci literas — etenim, 
si non manumiserit, ad libertatem servus perveniet. Vgl. $1 eod. — 
20 81 D.40,2 — permittendum erit manumittere, ne constitutio divi 
Marci superveniens cunctationem consulis dirimat. Vgl. 1 p. D. 1, 10. — 
+) 2082 D.40,1: — itaque nec pecunia petetur, cum emolumentum 
legis voluntatem venditoris secutum sit. Der Vorteil der Auflage 
(d.ı. der vorher genannten lex‘ut post annum ab emptore manumitteretur’) 
besteht in der Freiheit, und diese ist dem Willen des Verkäufers gefolgt, 
d.h. sie hat sich zur bestimmten Zeit eingestellt; es ging nicht an, 
die Strafe darum verfallen zu lassen, weil wörtlich die Freilassung 
unterblieben war. 6C.4,57 (a. 293) — nec pecunia quasi rupta fide 
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als alternativ bedungen genannt in 2082 D.40,1 (Pap.). 
Daß die Sklavin "non servata fide’ d.h. bei Nichterfüllung 
der Auflage 'nihilo minus’ frei wird, soll heißen: obwohl in 
der Auflage manus iniectio für den Fall der Nichterfüllung 
bedungen ist!); die Sklavin wird frei ‘ex sententia constitu- 
tionis’, indem nach deren Sinn die Freiheit als Folge der 
Nichterfüllung der Freilassungsauflage eintritt, selbst wenn 
eine andere Rechtsfolge bedungen ist (8. 318). Das steht 
zwar nicht wörtlich in der constitutio, aber nach ihrem Sinn 
tritt die von ihr vorgesehene Folge ein, gibt die constitutio 
zwingendes d.h. nicht von den Parteien durch manus in- 
iectio ersetzbares Recht.?) Der Jurist begründet seinen Ent- 
scheid noch (v.“quoniam’) durch den Hinweis, daß ja die 
manus iniectio meistens zur Hilfeleistung (“auxilii ferendi 
causa’) Platz greife, indem nämlich die Wegführung dem 
Freigewordenen auch zum Besitz der Freiheit verhilft, somit 
im Dienste der Auflage steht. Aus der durchgreifenden 
Natur der von der constitutio verordneten Folge ergibt sich 
auch die Uneinklagbarkeit der Konventionalstrafe: “itaque 
nec pecunia petetur”, 

Der im Vorstehenden betrachtete automatische Frei- 
heitserwerb war gewiß das wirksamste Mittel, den Effekt der 
Freilassung von den Hindernissen unabhängig zu machen, die 
die Freilassung in der Person des Belasteten finden konnte, 
namentlich von dessen gutem Willen.?) Wäre es Marc Aurel 
nur um letzteres zu tun gewesen, so hätte es genügt, dem 
Sklaven einen Freilassungsanspruch gegen den Belasteten zu 
gewähren, wie er ihn beim fideicommissum libertatis hatte. 
Wenn der Kaiser weiter ging und jenes wirksamste Mittel in 


suscepta recte petetur —. Die Aufnahme von 12282 D.45,1 (S. 351) 
in die Dig. ist, da sie die Konventionalstrafe in Geltung zeigt, ein 
Anachronismus. Daß das Fragment die const. Marci nicht erwähnt, 
erklärt sich 'am besten mit der Annahme, daß es älter ist als die 
constitutio (S.326 Anm. 6). Buckland, Slavery p. 71. 

1) ebenso wie ‘nihilo minus’ in 6 C.4, 57 cit. (non servata fide 
nihilo minus eam raptam e vestigio servitutis ad libertatem ... con- 
stitit) im Gegensatz zu der in der Auflage bedungenen Konventional- 
strafe steht. — ?) Bechmann, Kauf II 392. — *) Die Unlust, freizulassen, 
kann liegen an der Unentbehrlichkeit oder an der Unwürdigkeit des 
Sklaven, vgl. 35 D. 40,5. 

23* 


» 
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Anwendung brachte, so geschah es wohl, um die Schwäche 
der bisherigen Rechtsordnung zu heben, die in ihrer obliga- 
torischen Natur wurzelte, indem die unter Lebenden getrof- 
fene Freilassungsauflage nur im Verhältnis der Parteien 
wirksam war (8. 348'49).!) Die durch letztwillige Verfügung 
getroffene, das fideicommissum libertatis, ward — in Nach- 
bildung der uralten Statulibertät — durch die vom Belaste- 
ten vorgenommene Veräußerung des Sklaven nicht berührt, 
also daß der Sklave seinen Freilassungsanspruch auch gegen 
jeden Singularsukzessor des zuerst Belasteten durchführen 
konnte.2) Hingegen eine der venditio oder donatio beige- 
fügte lex ut manumittatur erstreckte ihre Wirkung nicht 
auf Dritte, namentlich war ein Sondernachfolger des Er- 
werbers unbelangbar. Indem nun die constitutio, falls die 
Freilassung zur bestimmten Zeit ausblieb, dem Sklaven ohne 
weiteres die Freiheit verlieh, gab sie der Auflage dingliche 
Natur und machte sie die Lage des Sklaven der eines statu- 
liber ähnlich®), indem er, solange die Auflage Bestand hat, 
frei wird, wer immer um jene Zeit Eigentum oder Nieß- 
brauch an ihm habe. Die Absonderlichkeit dieser Rechts- 
ordnung mag dazu beigetragen haben, daß sich die römi- 
schen Juristen so oft mit der constitutio und deren Tatbestande 
befaßt haben (8. 307. 340). Nunmehr ist 

a) der Tod des Veräußerers wie der Tod des Erwerbers 
ohne Einfluß auf den Eintritt der Freiheit, d. h. letzterer erfolgt, 
mag auch an die Stelle jenes oder dieses ein Erbe getreten 
sein.*) Und die nämliche Einflußlosigkeit muß gelten, wenn 


ı) Vgl. Jhering, Jahrbücher X 547.548. Von Fortdauer des obli- 
gatorischen Charakters der Vereinbarung kann nur noch insofern die 
Rede sein (S. 354), als ein debere manumitti (S. 331!), sowie ein “fidem 
servare durch Freilassung anerkannt wird (20 82 D.40,1. 6 C.4,57). — 
?)24821D.40,5. Madai, Statuliberi S. 23. 24. Jhering a. O. S. 520—22. — 
») 2083 i.f. D.40,1 (Pap.): neque enim in omnibus libertatis causa tra- 
ditum comparari statulibero. Madai a. 0.8.25.26. Die Gleichheit besteht 
darın, daß die Freiheit beim gegenwärtigen Herrn ohne (neuen) Manu- 
missionsakt erworben wird und durch diesen Herrn nicht entzogen werden 
kann. Vgl. oben 8. 337 Anm. 3, Die Bemerkung von Buckland, Slavery 
p- 632?: “The ratber inept concluding clause is probably due to 
Tribonian’ wird weder Papinian noch Tribonian gerecht. — *) Zum 
Tod des Veräußerers: 788 D.24,1 (an... constitutio divi Marei 
imponat ei libertatem, si vir vel vivit vel etiam diem suam obierit). 
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eine Partei ohne Erben gestorben ist, da so selbst für den 
Fall, daß beide ohne Erben gestorben sind, durch ein 
Reskript von Marc Aurel entschieden wurde!); 

b) auch die Veräußerung des Sklaven durch den ersten 
Erwerber ist ohne Einfluß auf den Freiheitserwerb?), mag 
der Sklave übereignet oder nur zu Nießbrauch gegeben wor- 
den sein (vgl. 2785 D.7,1). Einerlei ist es auch, ob dem 
Dritten die Auflage überbunden worden ist oder nicht. Ist 
er von ihr nicht unterrichtet, so ist ihm sein Auktor regreß- 
pflichtig, wie der Verkäufer eines statuliber (39 8 4 D. 21, 2 
cf. 26 eod.).,. Daß solche Weiterveräußerung nicht öfter in 
den Quellen erwähnt wird, rührt wohl daher, daß in der Auf- 
lage auch ein Veräußerungsverbot erblickt wurde. Nur wegen 
der Persönlichkeit des Erwerbers als dominus und patronus 
bestand dieses implizierte Veräußerungsverbot weiter, als der 
frühere Grund, die Unbelangbarkeit des Sondernachfolgers, 
durch die constitutio seine Bedeutung verloren hatte (8. 349) ; 

ce) erzeugt auch unter den Parteien selbst die Auflage 
eine dem Sklaven anhaftende Eigenschaft. Es wird daher 
der von einem vermeintlich Freien, der wirklich Sklave ist, 
mit Freilassungsauflage gekaufte Sklave dem Herrn des 
Käufers samt jener Auflage erworben, obwohl sonst ein 
Sklave nicht auf eigene Faust seinen Herrn geschäftlich be- 
lasten kann und solches hier auch nicht beabsichtigt war); 


1C. 4, 57 (aut sijam decesserit). Zum Tod des Erwerbers: 3883 D. 40, 12 
(defuncto Titio). — Im früheren Recht konnte man Anstand nehmen, dem 
Erben des Verkäufers die a. venditi auf Freilassung zu gewähren, da bei 
ihm ein Interesse an der Freiheit eines Sklaven, der nie sein war, fern liegt. 

ı) 1 D.40, 5 (S. 306 Anm. 5). Vermutlich hat das Reskript ent- 
schieden, daß solchenfalls der Sklave nicht erst zu der in der Auflage 
bestimmten Zeit — an solchem Aufschub konnte niemand mehr ein 
beachtliches Interesse haben — sondern schon beim Tode des zuletzt 
Sterbenden die Freiheit erlange, — ?) 16 p. D.40,9: 8i, cum fidei- 
commissa libertas debeatur, minor viginti annis servum vendat, ut 
manumittatur, vel quia hac lege emerat, non impedietur alienatio. 
Letztwillige und unter Lebenden bedungene Auflage werden hier gleich 
geordnet. Die Wirksamkeit beider macht sich beim Käufer nicht 
minder geltend als es in der Hand des Verkäufers der Fall gewesen 
wäre (S. 828). Daher besteht kein Grund den Verkauf zu behindern. 
— *) 23 D.40,1: — cum ea condicione ancillam emptam domino ad- 
quisitam, cum qua condicione venisse proponeretur. 
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d) der auf Grund der constitutio ohne Freilassung zur 
Freiheit Gelangte ist ein libertus seines letzten Herrn, wie 
wenn er von diesem freigelassen worden wäre (8. 352 Anm.3).!) 
So hat es die constitutio selbst ausgesprochen.?) Dieser 
Patronat hat fast den gleichen Inhalt wie der eines manu- 
missor?), nur die ingrati accusatio (30p. D. 40, 9) und die 
operarum impositio (13p. D. 38, 1) sind ausgeschlossen.*) 
War nun ein solcher libertinus ein civis Romanus oder ein 
Latinus Iunianus?°) Voigt erklärt, durch unsere constitutio 
werde der „status des Latinus Iunianus zugesprochen“.®), 
Von vornherein läßt sich annehmen, :daß es durch die con- 
stitutio da nicht zur Zivität komme, wo auch die Freilassung 
nicht zur Zivität geführt hätte, nämlich 

a) wenn der Sklave zur bestimmten Zeit noch nicht 
dreißig Jahre alt war.”) Jedoch könnte man sich wie für 
die Libertät über das Alter des Erwerbers des Sklaven 
(S. 343 Anm. 3), so für die Zivität über das Alter des 
Sklaven hinweggesetzt haben, da doch beidemal nicht manu- 


!) 881 D.37,14 (8. 354 Anm. 1). — ?) 383 D.38,16: — etsi ex 
constitutione divi Marci pervenerit ad libertatem, tamen, ut eadem 
constitutione expressum est, meus libertus est —, d.h. obwohl keine 
manumissio geschehen ist. — ?) 10p. D.2,4. 382 D.26,4. 383 D. 38,16 
und wohl auch 45p.D.23,2und 383 D.38,2. Vgl. Leist a. O.S. 423°, 424, 
wo aber die letzte Stelle nicht berücksichtigt wird. — *) 3 1. f. D. 37,15 
und 2 C. 6, 3 (Buckland, Slavery p. 631) gehören nicht hierher. — 
5) Vangerow, Latini Iun. 8. 108 ff.: “Von dem Rechtszustand der Latini 
Iuniani liefern unsere Quellen ein höchst trauriges Gemälde’. — *) Röm. 
R.-G. 11 441. 442. Allein keine der dort in Note 21 zitierten Stellen 
belegt diese Annahme, und die dabei angezogenen Autoren (Zimmern, 
Leist, Schneider) äußern sich nicht über die Frage. Beiläufig erwähnt 
wird sie von Gradenwitz in dieser Zeitschr. 23, 347. Mit Recht ver- 
neint die Latinität Buckland, Slavery p. 632, indessen hat von seinen 
Gründen nur 383 D. 38,16 Beweiskraft. — °) Gai. I 17. 18. 29. 31. 
Ulp. 112. In 3C.4,57, wo es sich um eine noch nicht dreißigjährige 
Sklavin handelt, steht nur der Freiheitserwerb in Frage, und die 
außerordentliche Fassung der Auflage ‘ut libera esset’ statt “ut manu- 
mitteretur’ bildet den Grund, an der Anwendbarkeit der constitutio 
zu zweifeln, die dennoch (tamen) Platz greift, nicht etwa den Grund, 
über den Mangel des von der lex Aelia Sentia geforderten Alters hin- 
wegzusehen. Hätte das Reskript auch hiervon gehandelt, so würde 
das wohl wegen 2 C.7,15 gestrichen worden sein. 


I) 
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missio, wovon die lex Aelia Sentia sprach, sondern ander- 
weitiger Freiheitserwerb stattfand (9. 354 Anm. 3); 


ß) wenn der Erwerber den Sklaven nur in bonis hatte 
(S. 325) 1); 

y) wenn der Erwerber selbst nicht civis Romanus war 
(8. 341 lit. b).?) 


Von diesen drei Fällen abgesehen, besteht a priori kein 
Grund für die Annahme, daß Marc Aurel mit seiner Frei- 
heitsverleihung den Freien schlechter stellen wollte, als 
wenn dieser freigelassen worden wäre.®) Unter den von 
Vangerow sorgfältig zusammengestellten Entstehungsgründen 
der junianischen Latinität kommt der Freiheitserwerb aus 
der constitutio nicht vor. Auch Justininan gedenkt dessen 
nicht in seiner großen Verordnung ‘de Latina libertate tol- 
lenda’ (Cod. 7, 6).) Und entschieden gegen Latinität und 
für Zivität als regelmäßige Folge des Freiheitserwerbs ex 
constitutione divi Marci sprechen 3 $ 3 D. 38, 16, wonach die 
legitima hereditas des Befreiten’), und 38 3 D. 38, 2, wo- 
nach bonorum possessio contra tabulas des Befreiten dem 
Käufer des Sklaven zusteht, der ihn mit der Freilassungs- 
auflage erworben hat.°) Von beidem kann bei einem Lati- 
nus Junianus nicht die Rede sein (Gai. III 56). — 


!) Gai. 117. Ulp.116. — ?) Wegen der an die Freilassung an- 
knüpfenden Latinität in der Zeit nach Caracallas Zivitätserteilung 
8. Mitteis, Reichsr. u. Volksr. S.377— 381. — °) Im Schutz gegen An- 
klage wegen Undankbarkeit und gegen Auflegung von Diensten ist 
der erstere libertus vielmehr bevorzugt. — *) in welcher nach Wlassak 
in dieser Zeitschr. 26, 372. 415 al.2 die Erwerbungen der Freiheit sine 
manumissione ‘die große Mehrzahl’ bilden. Nach $1® und 12 der Ver- 
ordnung will Just. in ihr von den früheren Fällen der Latinität die- 
jenigen anführen, die durch Zivität ersetzt werden, während alle übrigen 
in Juristenschriften und Konstitutionen aufgezählten als Fälle der 
Sklaverei gelten sollen. Da nun Just. den Fall der const. Marci nicht 
unter denen der Latinität anfüfrt, und derselbe in Dig. und Cod. als 
Fall der Libertät steht, so kann er dem Kaiser nicht als Fall von Latini- 
tät vorgelegen haben. — °) 8.358 Anm. 2 cit. mit den anschließenden 
Worten: et legitima eius hereditas mihi deferetur. Vgl. 3p.$1eod. — 
°) Sed si hac lege emit quis, ut manumittat, ad hanc partem edicti 
pertinebit. Das gilt nicht bloß von demjenigen Käufer, der die Frei- 
lassung vorgenommen hat. 
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e) Letztlich brachte die constitutio Marci auch eine 
theoretische Neuerung: “temporaria servitus’!) und damit 
auch temporarium dominium; denn bei Fälligkeit der Frei- 
lassungsauflage endigt nicht bloß die Knechtschaft, sondern 
auch das Eigentum.?) Diese Ordnung ist singulär, da sich 
absolute Rechte wie libertas, patria potestas, dominium sonst 
keinen dies ad quem mit dinglicher Bedeutung gefallen 
lassen.?) 


3. Widerruf der Auflage. 


Solcher Widerruf oder Verzicht kann veranlaßt werden 
durch bloße Gunst gegen den Belasteten, damit er den 
Sklaven behalten könne, oder auch durch Abgunst gegen 
den Sklaven, dessen Unwürdigkeit dem Urheber der Auflage 
hinterher bekannt geworden, oder erst gegenüber dem neuen 
Herrn hervorgetreten ist.) 

Die letztwillige Auflage (fideicommissum libertatis) ist 
für den Urheber nicht bindend, sondern widerruflich, für 
seinen Erben nicht — einerlei, ob es sich um einen dem 
Erblasser gehörigen oder um einen fremden Sklaven handelt 
(8. 314. 315).?) Das gleiche gilt von der unter Lebenden bei 
Kauf oder Schenkung getroffenen Freilassungsauflage, unse- 
rem Tatbestande.®) Auch hier kann der Urheber der Auf- 


ı) Pap. 2083 D.40,1. Deren Gegensatz bildet sowohl die gemeine 
Knechtschaft von unbestimmter Dauer als die kraft privater Verfügung 
lebenslängliche, perpetua: Vat. 6. 44$7D.30. 181 C.4,55. 282 C.7,12. 
Lebenslänglich ist auch die servitus poenae, vgl. Mommsen, R. Straf- 
recht S. 947. 949 ff. — *) im Gegensatz zur noxae deditio, wo nach 
3J.4,8 ‘nec minus perpetuum eius dominium a domino transfertur”, 
obwohl hier Freilassungszwang besteht: 8. 308 Anm. 6. — °®) 33 D. 40, 4: 
libertas ad tempus dari non potest. 34 D. 1,7: “fillum temporalem’. 
Vat. 283: cum ad te(mpus) proprietas transferri nequiverit. S. auch 
die ‘perpetuitas dominii’ in Vat. 35,5 bei Brinz, Pand. IV 552* sowie 
Pflüger in Arch. f. civ. Pr. 78, 398 und dort Genannte. Weiter greifend 
Mitteis, R. Privatr. 1191—19%. — *) Vgl. 30 D.17,1 (vv. ‘si compererit 
... struxisse‘). 41 D.38,2 (vv. ‘ne servum forte de se male meritum 
cogatur manumittere‘). S. 355 Anm. 3. — 5) 4081 D.40,5: — Paulus 
respondit testatorem potuisse postea hunc servum ad libertatem perdu- 
cere, quia non sibi legem dixisset, sed legatario. — °) Von deren 
Widerruf ist nur in den folgenden sieben Stellen die Rede. Er wird 
bezeichnet mit ‘voluntatem mutare’ in 8 D. 18,7. 1 D. 40,8. Seine 
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lage sie erlassen, ob ihm gleich der Sklave zur Zeit des. 
Widerrufs nicht mehr gehört; sein Erbe kann es nicht?), 
und ebenso nicht der Erwerber gegenüber einem Nachfolger, 
bei dem die lex sich durchsetzt, selbst wenn sie ihm nicht 
auferlegt worden ist (8. 357). Der Widerruf kann erklärt 
werden dem zuerst mit der Auflage Belasteten oder dem- 
jenigen, welchem der Sklave zur Zeit ihrer Fälligkeit gehört. 
Der Widerruf war wirksam sowohl in der Zeit vor der con- 
stitutio Marci wie nach derselben. In der älteren Zeit konnte 
die Auflage noch nach ihrer Fälligkeit erlassen werden, seit 
der constitutio nicht mehr, weil dann die Freiheit mit der 
Fälligkeit eintrat. Daß die constitutio der Auflage ding- 
lichen Charakter verlieh (8. 356), hob deren Widerruflich- 
keit nicht auf, da selbst auf Servituten und Pfandrechte ver- 
zichtet werden kann. 

Der Verzicht auf die Auflage entbindet von der Pflicht 
zur Freilassung und schließt daher die Rechtsfolge ihrer 
Nichterfüllung, nämlich den ipso iure eintretenden Freiheits- 
erwerb, aus.?) Hingegen die im Eigentum enthaltene recht- 
liche Macht zur Freilassung wird durch den Widerruf nicht 
angetastet, verbleibt dem Erwerber.°) Ein Recht des Sklaven, 
gegen seinen neuen oder gegen seinen alten Herrn, auf Frei- 
lassung wird durch den Widerruf nicht berührt, da ein solches 
Recht nicht besteht (8. 353). Der Sklave verliert durch den 


Abwesenheit bezeichnen mit ‘non mutasse voluntatem’ 6 C.4, 57, mit 
‘ın eadem voluntate perseverare' 3 D.18,7. 3.D.40,8, mit “consentire’ 
8 eod. und mit ‘non contrariae voluntatis fuisse’ 1 C. 4, 57. Dazu 
kommt durch byzantinische Zuteilung (S. 323 Anm. 2) 581 D.12,4 mit 
“paenituisse, paenitentia, nondum paenituisse”. 


1) Oben 8.351 Anm, 3. 3 D.18,7: heredis voluntatem non esse 
exquirendam. 3 D. 40, 8: mortuo autenı venditore non esse heredum 
eius voluntatem explorandam divus Marcus cum filio suo rescripsit. — 
?) 3D. 18,7: liber fit, si tamen is qui vendidit in eadem voluntate 
perseveret. 3 D.40, 8: perseverante (sc. venditore) in eadem voluntate, 
perinde haberi, ac si ab eo, a quo debuit manumitti, manumissus esset. 
8 eod: libertates optingere matre cönsentiente. 1 C. 4,57: si modo 
Patroclius non contrariae voluntatis fuerit — ad libertatem pervenisti. 
581 D. 12, 4: constitutio succedit facitque eum liberum, si nondum 
paenituerat eum qui in hoc dedit. — °) 8D.18,7: — mutasset volun- 
tatem (sc. venditor) et emptor nihilo minus manumisisset —. 5$1D.12,4: 
— et fuerit manumissus post paenitentiam. 
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Widerruf eine Anwartschaft auf die Freiheit; daß er solche 
besaß, braucht er nicht gewußt zu haben.!) Er kann als- 
dann noch hoffen und trachten, sich die Freiheit beim neuen 
Herrn zu verdienen, darum nicht weniger, weil dieser nun 
fähig geworden ist, sie freiwillig zu erteilen.?) 

Die Widerruflichkeit unserer Auflage ist herrschende 
Meinung.?) Deren Vertreter werden freilich durch eine Miß- 
deutung der 1. 1. D. 40, 8 in Verlegenheit gesetzt*), der sie 
sich nur das verzweifelte Mittel einer einschneidenden und 
gegen die Bas. gehenden Textänderung entziehen können.) 
Jn nachdrücklicher und scharfsinniger, aber unhaltbarer 
Opposition verneint Haymann die Widerruflichkeit für die 
vorjustinianische Zeit, erklärt sie für ein Erzeugnis der Kom- 
pilatoren, hält an jener Mißdeutung der 1. 1 cit. fest und be- 
wältigt die widerstrebenden Stellen durch kühne Nachweise 
ihrer tribonianischen Interpolation.®) Zwar würde selbst die 


1) So wohl nicht in 1 und 3 C.4, 57. — ®) Vgl.1289 D.49,15 — 
servus qui nullo merito suo poterit a domino libertatem consequi? 
quod est iniquum et contra institutum a majoribus favorem. 1C.7,1 
(a. 319 — 323, cf. 16 C. Th. 6,4 a. 859): — adipisci potest patronorum 
judicio sedula servitus libertatem. — °) z.B. Leist a.0. S. 416. 418. 
Bechniann, Kauf Il 392 vgl. 377 al. 3. Kohler, Arch. f. bürg. R. XII 44. 
Daß „dies Reurecht unzweifelhaft gleich durch M. Aurel festgesetzt“ 
worden, (Gradenwitz, Interpolationen S. 163), soll wohl nicht bedeuten, 
daß es erst durch M. Aurel aufgekommen sei. Nichts spricht gegen 
und vieles für die Annahme, daß es schon vorher bestanden hat. — 
*) indem sie den Schlußsatz — Sed et si mutaverit venditor volun- 
tatem, nihilo minus libertas competit — dem Widerruf schlechthin 
die Wirkung absprechen lassen. Monnier, in Nouv. Rev. hist. 24,187: 
Le delai passe l’esclave devient libre et naturellement il est alors trop 
tard pour exercer le jus poenitendi. Paul ne veut pas dire autre chose 
quand il Ecrit: Sed et si mutaverit etc. Gewiß ist es ‘natürlich’, daß 
der nach dem dies erklärte Widerruf wirkungslos ist, aber dermaßen 
natürlich, daß es Paulus nicht gesagt haben kann. — °) Es wird nach 
Mommsens Vorschlag im Schlußsatz “emtor’ an die Stelle von ‘venditor” 
gesetzt, was überdies den Sinn der ganzen Stelle lähmt. Haymann 
S.9. 10. — *®) Anschluß bei Buckland, Slavery p. 634: if that (nämlich 
1D.40, 8 cit.) is genuine the other texts must be interpolated, and it 
is impossible to resist Haymann’'s arguments directed to shewing that 
they are in fact altered, and the failure of the many attempts to get 
the text 40, 8,1 out of the way. Hingegen findet der Rezensent in 
Lit. Zentralbl. 1905 Sp. 1784 Hs “methodisch scheinenden Interpolations- 
nachweis nicht überzeugend”. 
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Tatsache solcher Interpolation die Widerruflichkeit für die 
klassische Zeit nicht ausschließen, weil eine Interpolation 
nicht novandi causa geschehen zu sein braucht, also daß mit 
jenen Nachweisen die herrschende Meinung nicht widerlegt 
wäre. Indessen da jene Verdächtigungen die Interpolatio- 
nenforschung zu schädigen geeignet sind!), so ist ihre Prü- 
fung anläßlich der hier gebotenen Untersuchung der Wider- 
rufsfrage am Platze. Diese Untersuchung wird sich befassen 
unter 1. mit dem, was nicht gegen, unter 2. mit dem, was 
für die Widerruflichkeit spricht, und unter 3. mit Umfang 
und Stärke des Widerrufsrechts. 

1. Nicht gegen die Zulässigkeit des Widerrufs läßt 
sich anführen: 

a) daß Marc Aurels constitutio zwingendes Recht schafft. 
Gewiß ist der auf Nichterfüllung der Auflage gesetzte Ein- 
tritt der Freiheit unabdingbar, kann er namentlich durch 
keinerlei Konventionalstrafe ersetzt werden (8. 354, 355). 
Allein der Widerruf ändert gar nicht die Rechtsfolge der 
Auflage, sondern hebt diese selbst wieder auf?); 

b) daß die Zulässigkeit des Widerrufs contra bonos mores 
gehen würde. Zwar leuchtet ein, daß der Widerruf der lex 
ne serva prostituatur moralwidrig und daher nicht statthaft 
ist.) Der Verzicht auf diese Auflage würde die Sklavin 
etwas Neuem und Schimpflichem aussetzen. Hingegen der 
Verzicht auf die lex ut manumittatur beläßt den Sklaven in 
der bisherigen Sklaverei, ohne ihm die Freiheit zu verschließen 
oder sonst etwas Schimpfliches zuzufügen. Daß beide leges 
dem Interesse des Sklaven dienen, fordert nicht ihre gleiche 
Unwiderruflichkeit*); | 


1) Auf die Mehrzahl hat Krüger in seiner Digestenausgabe hin- 
gewiesen, selbst bei der über allen Verdacht erhabenen 8 D.40,8. — 
2) Wenn nach Haymann S. 6 den klassischen Juristen ‘der Zweifel 
kommen mußte, ob der Gläubiger überhaupt die Macht haben konnte, 
auf die Durchführung der lex manumissionis in gültiger Art zu ver- 
zichten, ob sein privater Wille die Kraft der constitutio solle ver- 
nichten können’, so ist zu erwidern: 1. daß von jenem notwendigen 
Zweifel auch nicht die Spur wahrnehmbar ist, und 2. daß es sich 
weder um die Durchführung der Auflage, noch um die Vernichtung 
der Krait ler constitutio durch den Privatwillen handelt. — ®) Vgl. 
8.352 Anm.2 und 6p. 9D.18,7. 7 D.40,8. 1C.4, 56. — *) Wenn 
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c) daß die Zulässigkeit des Widerrufs gegen das öffent- 
liche Interesse gehe. Allein dies könnte erst daraus ge- 
folgert werden, daß der Widerruf ausgeschlossen ist. Dessen 
Ausschluß steht aber gerade in Frage. Daß Marc Aurel 
etwa in öffentlichem Interesse für die Freilassungsauflage 
eine neue Sanktion schuf, bekundet ein Interesse am Erfolg 
einer bestehenden lex, nicht daran, daß die lex in Bestand 
bleibe, sowenig als daran, daß sie zustande komme); 

d) daß die Widerrufsfreiheit einen „ganz unerträglichen 
Rechtszustand“ bildete und „geradezu einen Hohn“ auf die 
sonstige Begünstigung der Freiheit bedeutete: solche Urteile 
stehen außer Fühlung mit den Quellen. Sie beruhen auf der 
willkürlichen Annahme, daß der Widerruf ein Internum des 
Veräußerers habe sein können, und daß der um die Frei- 
lassungsauflage wissende Sklave (9. 362) in Angst vor dem 
Widerruf versetzt und daher gegen dessen möglichen Urheber 
aufgebracht worden sei. Allein da der Veräußerer (ganz 
abgesehen von der Rücksicht, die er dem Erwerber schuldet) 
daran interessiert ist, daß seine Willensänderung dem Er- 
werber bekannt werde, wohl gar diesen von der Freilassung 
abhalte?), so muß er sie ihn wissen lassen.?) Und zweitens 
rückt der Sklave durch die constitutio der Freiheit faktisch 
nicht stets näher, durch den Widerruf faktisch nicht stets ferner; 


Haymann S. 3.4.6. 13 beide leges hierin gleich behandelt wissen will, 
da es sich beidemal um ‘condicio pro mancipio’ handle, so mißversteht 
er diesen in 9 D.18,7 gebrauchten Ausdruck: oben S. 831 Anm. 5a.E. 


1) Wegen des Privatinteresses an Letzterem a. S. 341— 346. — 
?) daher “mutasset voluntatem et emptor nihilo minus manumisisset’ 
in 8 D. 18,7 (Pap.) cf. 14 D. 6, 2 (Pap.). — *®) Demgemäß ist “mutare 
voluntatem’, das in 8D.18,7. 1D.40,8. 6C.4,57 den Widerruf be- 
zeichnet, von “voluntas expressa’, nicht bloß ‘quae inest’ zu verstehen 
(138 81 D.45, 1), ebenso wie in 18D.2,1. 1581 D.5,2. 189 D. 14,1. 
12 816 D. 17,1. 21 86 D.19,1. 2285 D.24,3. 1581 D.29,1. 67 p. D. 31. 
20 D. 33,5. 681. 3481 D.34, 2. 188 D.38,6. 32 D.39,5. 112 p. 
D.45.1. 51 D.46,3. Pap. in Vat. 259. 294. Paul. IV 5,2. Und ebenso 
braucht ‘contrariae voluntatis fuisse’ in 1 C.4,57 nicht von etwas bloß 
Internem gesagt zu sein, vgl. Gai. II 151. 4084 D.3,3. 16 D. 14,6. 
1582 D.29,2. 783 D. 50,2. 4J.3,29. — Eine Andeutung davon, daß 
der Belastete sich zur bestimmten Zeit beim Veräußerer nach dem 
Fortbestand des Freilassungswillens erkundigt, liegt in den Aussprüchen 
S. 361 Anm. 1 und in ‘matre consentiente’: 8 D. 40, 8. 
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e) die folgenden, einen Widerruf nicht erwähnenden 
Stellen lassen auch nicht auf seine Unwirksamkeit schließen: 


In 1181 D.4,4 wird ein Kauf mit Freilassungsauflage 
behandelt und unter Voraussetzung der Minderjährigkeit des 
Verkäufers (oder des Käufers) gefragt, ob ersteren Falls der 
Verkäufer, letzteren Falls der Käufer in integrum restitutio 
beanspruchen könne. Das wird für den einen wie für den 
anderen Fall bejaht unter der Bedingung, daß der Sklave 
noch nicht zur Freiheit gelangt, verneint dagegen, wenn dies 
- schon erfolgt ist. Die zwei Fragen wie die zwei alternativen 
Entscheidungen sind unabhängig von Dasein oder Fehlen 
des Widerrufsrechts.) Denn die Wiedereinsetzung des 
Minderjährigen hängt nur von dessen Läsion ab. Als Ver- 
käufer kann er lädiert sein, wenn er zu billig verkauft hat, 
einerlei ob er die Auflage widerrufen kann oder nicht, da 
ihm ja der Widerruf den Sklaven nicht wieder verschafft.?) 
Als Käufer kann er lädiert sein, wenn er den Sklaven zu 
teuer gekauft hat, einerlei ob er durch den Widerruf des 
Verkäufers von der Freilassungsauflage befreit wird, oder 
ob der Widerruf unterbleibt, weil er unzulässig oder zwar 
zulässig, aber dem Verkäufer nicht genehm ist. Der Zu- 
sammenhang des Problems (der i. i.r.) mit der lex ut manu- 
mittatur ist nur der, daß der Verkäufer, der mit solcher lex 
verkauft, leicht unter dem Werte verkauft, und daß der 
Käufer, der mit solcher lex kauft, leicht zu hohen Preis 
bewilligt, wo er doch den Sklaven nicht behalten und den 
ex constitutione freigewordenen nicht mit operae belasten 
darf?). 8.2. d. St. oben 8. 321 Anm. 2. 326 lit. a. 327 lit. b. 


Sodann in 85 $ 1 D. 28, 5 bedeuten die Worte ‘seposito 
beneficio testatoris proprio iure poterit ad libertatem perve- 
nire ex constitutione divi Marci’ (8. 353), daß der Sklave den 
Testator nicht braucht, um zur Freiheit zu gelangen. Nicht 


1) Anders Haymann S8. 23: “Ulpians quaestio aber wäre ganz un- 
verständlich, wenn wir ein Reurecht des Veräußerers annehmen’. — 
») Da das Widerrufsrecht dem Veräußerer nichts nützt, so hatte Ulp. 
keinen Grund, es zu erwähnen, und daran kein Hindernis, nach der 
i.i.r. zu fragen. — ®) 13 p. D. 38, 1. Das bedeutet ein damnum: 
36 p. D.40,5 (damno adfici). 
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ist damit gesagt, daß er diese Anwartschaft nicht durch den 
Widerruf des Urhebers der lex einbüßen könne. 

Nach 2083 D. 40,1 ist die Gleichstellung des unter 
Freilassungsauflage veräußerten Sklaven mit einem statuliber 
keine vollständige.!) Deswegen braucht, auch wenn es hier 
Widerrufsrecht gibt, der Vergleich mit dem Statuliber nicht 
“ganz unpassend’ zu sein. Kommt die Statulibertät mit der 
fideikommissarischen Libertät darin überein, daß beide, so- 
bald sie durch den Tod ihrer Urheber perfekt geworden sind, 
von diesen nicht widerrufen werden können, so kommt die . 
Statulibertät mit dem Zustand des unter lex ut manumittatur 
Veräußerten darin überein, daß beidemal die Freiheit ohne 
Freilassung des Erben resp. Erwerbers eintritt, und durch 
beider Willen nicht verhindert werden kann.?) Der Jurist 
wendet sich in 20 8 3 cit. gegen den Käufer (der die Zah- 
lung der mercedes als Freiheitsbedingung behandeln möchte), 
hat darum gar keinen Anlaß, auf das Widerrufsrecht des 
Verkäufers zu verweisen. 

Das nämliche ist von 38 8 3 D. 40, 12 zu sagen (9. 337 
Anm. 3). Wenn der Jurist hier “secundum ea quae propo- 
nuntur’ respondiert, daß der Sklave mit Ablauf der be- 
stimmten Frist die Freiheit erlangt habe, so befand sich 
unter den proposita kein Widerruf. 

Überhaupt liegt der Tatsache, daß von den den Tat- 
bestand der constitutio behandelnden Stellen weitaus die 
Mehrzahl (vgl. S. 360 Anm. 6) des Widerrufs nicht gedenkt, 
das einleuchtende logische Verhältnis zugrunde: der Wider- 
ruf ist ein Hindernis der Rechtsfolge. Die Abwesenheit 
eines solchen braucht nicht als Erfordernis behandelt und 
stets konstatiert zu werden.?) Das argumentum e silentio ist 
für den Beweis der Unwiderruflichkeit nicht verwendbar. 


!) Der hier erwähnte Unterschied ist die Unbedingtheit der 
Freiheitszuwendung: S. 337 Anm. 3 vgl. S. 316 zu Anm. 2, 8. 356 Anm. 3 
und 21 i1.f. D.40,5: fuit enim quasi statuliber etjquacumque ratione 
condicio impleta est (mit Bezug auf einen durch Fideikommiß Frei- 
gelassenen). — 2) Hierin verschieden vom Fall der fideikommissarischen 
Libertät: 2081 cf. p. D.40,1: non idem in fideicommissaria libertate 
juris est — nam libertas nisi ita manumisso non competit. — ®) Dies 
Verhältnis wird von Haymann S.15 verkannt, wenn er sagt: “Noch viel 
auffälliger muß dasSchweigen über das Reurecht’ in 3883 cit. “erscheinen”. 
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f) Die folgenden, den Widerruf erwähnenden Stellen 
bezeugen nicht seine Unwirksamkeit: 

In 8D. 18,7 (8.361 Anm. 3) wirft Papin. die Frage 
auf, ob, falls trotz Widerrufs freigelassen wurde, der Ver- 
käufer deswegen eine Klage habe. Diese Frage kann 
gestellt werden, mag der Widerruf den ipso iure eintreten- 
den Freiheitserwerb hindern oder unbehindert lassen. Allein 
bedeutender, inhaltreicher, mit einem Wort papinianischer 
ist die quaestio, wenn sie gerade im Hinblick auf jene hin- 
dernde Wirkung des Widerrufs gestellt wird, wenn sie also 
besagt: Ist, da nach Widerruf die Freiheit nicht ipso iure 
eintreten wird, der Käufer belangbar, wenn er nach Widerruf 
selbsttätig die Freiheit herbeiführt, die sonst ausgeblieben 
wäre? Papin. beschränkt sich auf die Antwort, daß die ven- 
diti actio durch die Freilassung, selbst die nach Widerruf 
geschehene, erloschen, also der fraglichen Reaktion nicht 
dienlich sei. Diese Antwort kann nimmermehr den Schluß 
begründen, daß ohne die Freilassung die Freiheit trotz des 
Widerrufs eingetreten wäre. Dann würde vielmehr der Jurist 
die Unanwendbarkeit der actio venditi statt auf die manu- 
missio, gerade auf den ohnedies eintretenden, unaufhaltsamen 
Freiheitserwerb gegründet haben (vgl. 20 8 1 D. 40, 2).!) 

In 1 D. 40, 8 berichtet Paulus zuerst, daß nach einem 
Reskript des Marcus bei Verkauf mit Freilassungsauflage 
dem Sklaven, auch wenn Käufer und Verkäufer (vor Fällig- 
keit der Auflage) ohne Erben gestorben sind, die Freiheit 
zuteil wird.?2) Das ist eine besondere, nämlich nicht mit der 
constitutio ad Aufidium Vietorinum gegebene Entscheidung, 
deren Grund sich nur vermuten läßt, die aber Paulus so ein- 
leuchtet, daß er sie selbst für den Fall eines vom Verkäufer 
ergangenen Widerrufes gelten läßt. Er fährt nämlich un- 
mittelbar fort: Sed et si mutaverit venditor voluntatem, 


1) Bei seiner abweichenden Auslegung von 8 cit. geht Haymann 
S. 17 von der unmöglichen Annahme aus, daß Pap. nach dem Wider- 
ruf die a. venditi auf Erfüllung der Auflage habe fortbestehen 
lassen. Das verträgt sich nicht mit bonae fidei judicium. — ?) Auf 
Erhaltung letztwilliger Freilassungen bei unbeerbtem Tod ihres Ur- 
hebers ist ein anderes Reskript M. Aurels gerichtet: 1.J.3, 11. 2 D.40, 5. 
10817 D.42,8. 
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nihilo minus libertas competit. Es wird hiermit nicht die 
Unwirksamkeit überhaupt des Widerrufs ausgesprochen, son- 
dern die Unwirksamkeit in dem zuvor angegebenen Falle, 
daß beide Parteien ante diem ohne Erben gestorben sind. 

Daß der zweite Satz der Stelle eine Variante gibt zu 
dem im ersten angegebenen Tatbestande — dem vorzeitigen 
Ableben der Parteien ohne Erben —, folgt 

a) aus dem Zusammenhange. Einem logischen Kopf 
wie Paulus kann man nicht zutrauen, daß er statt einen im 
zweiten Satz modifizierten Fall zu geben, zwei selbständige 
ungleichartige Fälle koordiniert habe. Er konnte ohne 
logischen Verstoß nicht sagen: „auch wenn die Parteien ohne 
Erben gestorben sind, steht die Freiheit zu. Und auch wenn 
der Verkäufer widerrufen hat, steht die Freiheit zu.“ An 
den seltenen Fall, daß die beiden Parteien ohne Erben 
vorzeitig sterben, für den er ein kaiserliches Reskript anzieht, 
konnte er nicht den gemeinen Fall reihen, daß der Ver- 
käufer einen Widerruf erläßt. Wenn ferner die Entschei- 
dung des ersten aus dem Wegfall der (freien) Interessenten 
erklärlich ist, so wäre die Entscheidung des zweiten, da doch 
ein widerrufender Verkäufer sein Interesse am Nichteintritt 
der Freiheit bekundet hat, anders zu erklären und daher 
auch aus diesem Grunde eine Koordination der Fälle an- 
stößig. 

ß) aus dem Wortlaut. Das Wort ‘sed’ zeigt hier an, 
daß der zweite Satz im engeren Verband der Unterordnung 
zum ersten steht. Die mit ‘sed et’ eingeleitete Hypothese 
spielt sich auf dem Boden des vorigen Falles ab, und das 
“nihilo minus’ spricht eine Steigerung aus: bei erblosem 
Ableben der Parteien tritt die Freiheit um nichts weniger 
ein, wenn der Verkäufer widerrufen hat. Ohne die Unter- 
ordnung des zweiten Satzes unter den ersten ist wie das ‘sed’ 
auch das 'nihilo minus’ unverständlich. Denn absolut ge- 
nommen ist die mutatio voluntatis doch nicht etwas, bei dem 
das libertatem competere weniger zu erwarten war, als beim 
unbeerbten Tod der Parteien. Daß ‘nihilo minus’ nicht schon 
im ersten Fall vorkommt, wo es doch auch paßt, zeigt deut- 
lich an, daß der zweite den ersten überbietet, indem zu 
dem unbeerbten Tode noch der Widerruf hinzukommt. 


m 
FE | 0 D 0 m ae 


Marc Aurels Erlaß über die Freilassungsauflage. 369 


Weit entfernt, die allgemeine Unwiderruflichkeit der 
Freilassungsauflage zu beweisen, lehrt die Stelle, daß gegen 
den Eintritt der Freiheit bei unbeerbtem Tode beider Par- 
teien der Widerruf nicht aufkommt, also durch diesen Tod 
entkräftet wird: dieser Tod beider Parteien macht das Frei- 
heitsinteresse des Sklaven zum allein Entscheidenden, so daß 
die Freiheit wohl schon vor der in der Auflage bestimmten 
Zeit eintritt (8. 357 Anm. 1). 

Daß der zweite Satz (sed et — competit) sich auf den 
Tatbestand des ersten bezieht, ist schon den Byzantinern 
klar gewesen, und zwar sowohl den Verfassern der Basilica 
48, 6, 1 (Heimb. IV 712), indem sie die zwei Bätze des Origi- 
nals in einen zusammenzogen, als auch dem Scholiasten, 
indem er zum zweiten Satz des Originals bemerkte, dieser 
verstehe sich bloß vom unbeerbt Verstorbenen. Die gleiche 
Auslegung bieten die Glosse), Cuiacius?) und in neuerer Zeit 
Schneider.°) Und schon die Kompilatoren müssen den zwei- 
ten Satz richtig auf den ersten bezogen haben. Denn andern- 
falls hätten sie sich entweder in Widerspruch zu der be- 
nachbarten 1. 3 gesetzt, wenn deren Text echt ist, oder sie 
hätten versäumt, die l. 1 zu interpolieren, wenn 1. 3 von 
ihnen interpoliert worden sein sollte — eines oder das andere 
ist nur Schwachköpfen zuzutrauen. So bleibt bloß die An- 
nahme, daß sie die paulinische Stelle wohl verstanden und 
im Einklang mit l. 3 gefunden haben.) 

2. Für die Widerruflichkeit der Freilassungsauflage 
sprechen folgende Gründe: 


!) an erster Stelle mit den Worten: Hic mutavit et postea sine 
herede decessit: quod non fuit in contrariis (z. B. 3D.40,8). — ?) in 
lib. 49. Pauli ad ed. (Opp. ed. Mut. V 666). — *) Z. Gesch. d. Sklaverei 
im alten Rom (1892) S. 49**. Im Interesse der Sache darf der Verf. 
beifügen, daß er ohne Kenntnis seiner Vorgänger die obige Deutung 
gewonnen hat. — *) Das letztere meint wohl Haymann selber, wenn 
‚er 8.53 sagt, “im Sinne der Kompilation’ sei das paulinische ‘et si 
mutaverit — competit’ dahin aufzufassen, daß die Reue des Veräußerers 
wirkungslos wurde, wenn er nicht bis zum Freilassungstermin am 
Leben blieb. Das wäre zwar noch nicht die ganze richtige Auffassung, 
aber doch besser als ‘die schlechthinnige Leugnung jedweder wirksamen 
Reue des Veräußerers’, die ‘im Sinne des Paulus’ jene Worte bedeuten 
sollen — eine durch nichts belegbare duplex interpretatio. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXIII. Rom. Abt, 24 
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a) daß die sonst beim Kauf vorkommenden Auflagen 
oder Vorbehalte), auch die beim Sklavenkauf vorkommen- 
den?), mit Ausnahme der gegen die Prostitution gerichteten 
(S. 363 Anm. 3), alle widerruflich sind, was schon mit ihrer 
allgemeinen Natur als Vorbehalten des Veräußerers ($. 332), 
nicht Einräumungen des Erwerbers zusammenhängen mag.?) 

b) Bei der unter Ehegatten geschehenden Schenkung mit 
Freilassungsauflage greift nach 788 D. 24, 1 die constitutio 
Marci nicht Platz (8. 330), woran nach Pap. auch die volun- 
tas mariti nichts ändern kann. Hierzu bemerkt zustimmend 
und verallgemeinernd Ulp.: quae sententia mihi quoque pro- 
batur, quia venditor sive donator non sibi vult legem im- 
poni nec potest, sed ei qui accepit — (vgl. 8. 360 
Anm. 5). Und hieraus folgt auch, daß der Veräußerer durch 
die von ihm gemachte Auflage selber nicht gebunden ist, 
sondern sie widerrufen und damit den Erwerber von der 
Auflage befreien kann. 

c) Wie nach dieser Bemerkung Ulpians der Wille des 
Veräußerers (‘vult’) die Person des Belasteten bestimmt, so 
erscheint in anderen Stellen dieselbe voluntas überhaupt als 
Quelle des Effekts der Auflage.*) Dem entspricht es, daß 
die Wandlung oder der Bestand dieser voluntas, somit 
Widerruf und Nichtwiderruf über die Rechtsfolge ent- 
scheidet.°) Und die entscheidende Bedeutung des Willens 
des Veräußerers wird durch den Hinweis auf die Bedeutungs- 
losigkeit des Willens seiner Erben bestätigt (8. 361 Anm. 1). 

d) Niemand meint, daß der Widerruf den Erwerber des 
Rechts zur Freilassung entkleide. Nur die Aufhebung seiner 
Pflicht steht in Frage, einer Pflicht, die sich der Wider- 


!) In diem addictio: 9 D.18 2. Lex commissoria: 2 D. 18, $. 
6821.f.7 eod. 38 p.D.4,4. Vat.3.4. — ?)S. 347 Anm. 3, namentlich 
Vat.61.f.1 D.18,7. — *®) IJhering, Jahrbücher X 549 f. — *) 1181 D.4,4 
(voluntas maioris venditoris libertatem imponit). 788 D. 24,1 (si mulier 
non obtemperat voluntati). 2082 D. 40, 2 (cum emolumentum legis volun- 
tatem venditoris secutum sit). Im Gegensatz zur voluntas emptoris in 
38 p. D. 40, 12. — 5) 3 D. 18,7 (si tamen is qui vendidit in eadem 
voluntate perseveret). 3 D. 40, 8 (perseverante in eadem voluntate). 
8 eod. (matre consentiente). 1 C.4,57 (non contrariae voluntatis). 6 eod. 
(non mutata venditoris voluntate). 8 D. 18,7 (vel mutata venditoris 
voluntate). 1 D.40,8 (si mutaverit venditor voluntaten). 
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rufende selber ausbedungen hat. Daß daher sein Widerruf 
den ipso iure-Eintritt der Freiheit hindere, wäre nicht frag- 
lich, wenn damit nicht auch der Sklave um eine durch die 
Auflage begründete Anwartschaft gebracht würde. Für un- 
möglich, moralwidrig oder widerspruchsvoll kann man einen 
so wirkenden Widerruf gleichwohl nicht erklären. Das 
Schwinden des Interesses des früheren Herrn mag schwerer 
gewogen haben, als das Interesse des Sklaven.!) Nun lehren 
zahlreiche Stellen, daß die Rechtsfolge der constitutio sich 
an den Ungehorsam, die Pflichtverletzung, die Säumnis 
des Erwerbers knüpft, sie ist gegen diesen gerichtet.?) 
Was man auch von dem Widerruf denke: liegt ein solcher 
bei Fälligkeit der Auflage vor, so kann nicht mehr jener 
Ungehorsam Platz greifen, es muß daher nach Anleitung 
jener Stellen die Rechtsfolge der constitutio ausbleiben. 


e) Dies Ergebnis einer naheliegenden Folgerung wird 
zur Gewißheit gebracht durch eine Reihe von Quellenzeug- 
nissen.®) Nicht zu reden von 8 D. 18,7 (8.367) und 
ı D. 40, S (8. 367—69), welche die Regel von der Wirk- 
samkeit des Widerrufs mittelbar bezeugen*), so tun dies 
unmittelbar 3D. 18,7. 3und 8D.40,8. 1und 6. 4, 57. 
Diese fünf Stellen sucht Haymann 8. 25— 34 als tribonianisch 
interpoliert zu erweisen, um damit die Annahme zu be- 
gründen, daß die Widerruflichkeit eine justinianische Neue- 
rung sei. Betrachten wir nun diese Stellen näher. 


1) zumal dessen Freilassung so möglich blieb wie die jedes anderen, 
auflagelos erworbenen. — ?) ‘non servata fide’: 20 82 D.40,1. 6 C. 4,57; 
“si mulier non obtemperet voluntati’ oder “cum donationis legi non 
esset obtemperatum’: 788 D. 24,1. 8 D. 40,8; “cessante emptore in 
manumittendo: 9 eod.; “manumissa esse debuit’: 22D.],5; “a quo debuit 
manumitti’: 3D. 40,8; “si non manumiserit, non sit oder est manumissus, 
non manumitteretur, non manumittente eo’: 20 p. D.40,1. 3D. 18,7. 
10 D. 40,1. 30 p. D. 40,9. 2 C.4,57. — *) 581 D.12,4 gehört zwar 
insofern nicht dazu, als ihr Tatbestand der constitutio Marci fremd 
ist: S. 324. Aber wenn sie demselben die Rechtsfolge der constitutio 
gibt (constitutio succedit facitque eum liberum), so kann sehr wohl 
auch die Bedingung (si nondum paenituerat eum qui in hoc dedit) dem 
klassischen Recht entnommen sein: — *) denn die Unwirksamkeit des 
Widerrufs bei unbeerbtem Tode beider Parteien (l.1 cit.) weist argu- 
mento e contrario auf seine Wirksamkeit in anderen Fällen. 

24* 
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8 D. 40,8 (Pap. 9. resp.): Mancipia mater filiae donaverat, 
ut filla curaret ea post mortem suam esse libera: cum dona- 
tionis legi non esset obtemperatum, ex sententia constitutio- 
nis divi Marcı libertates optingere matre consentiente re- 
spondi: quod si ante filiam mater vita decessit, omnimodo. 

Eine Mutter hat ihrer Tochter Sklaven mit der Auflage 
geschenkt, dafür zu sorgen, daß die Sklaven nach dem Tode 
der Tochter frei seien (8. 3191. 338?. 346). Wider Erwarten 
stirbt die Tochter vor der Mutter, ohne die Auflage erfüllt 
zu haben. Hier tritt auf Grund der constitutio die Freiheit zur 
bestimmten Zeit (post mortem filiae) nur ein "matre consen- 
tiente’, d. h. wenn die Mutter einverstanden ist, kein Widerruf 
von ihr vorliegt. Da nämlich die Mutter die Tochter über- 
lebt, wohl gar beerbt, so könnte sie vorziehen, die Sklaverei 
einstweilen fortbestehen zu lassen. Gab sie früher oder gibt 
sie jetzt ihren Widerwillen kund, so tritt die Freiheit nicht 
ein, die vom Willen des Urhebers der lex herrührt. Wenn 
dagegen, wie in Aussicht stand, die Mutter vor der Tochter 
gestorben ist, so tritt die Freiheit “‘omnimodo’, schlechthin 
oder jedenfalls ein. Dies heißt nicht bloß: ohne daß es auf 
Konsens der Mutter oder ihrer Erben zur bestimmten Zeit 
ankommt!), sondern auch: daß ein früher erklärter Wider- 
ruf, weil dessen Urheberin vor Fälligkeit der Auflage ge- 
storben ist, um die Wirksamkeit kommt, so daß gleichwohl 
die Freiheit eintritt. 

Das hiernach den wirksamen Widerruf behandelnde und 
zulassende Responsum dankt dies nach Haymann $. 28. 29 
nur dem Eingriff der Kompilatoren; nicht papinianisch, son- 
dern Zutat der Kompilatoren sollen die Worte ‘matre con- 
sentiente’ und der ganze Schlußsatz sein (quod si — omni- 
modo), der schon sprachlich "angeklext’ erscheine. Allein der 
Ausdruck ‘vita decedere' war bereits dem Brissonius als 
“locutio Papiniano familiaris’? bekannt und ist seitdem stati- 
stisch als Papinianismus festgestellt worden.?) Sein Vorkommen 


!) der erstere ist ja dann, weil die Mutter tot, weder erteilbar 
noch versagbar. — ?) Kalb, Roms Juristen (1890) S. 109. Leipold, 
Sprache des Aem. Pap. (1891) 8. 51. 52.63. Costa, Papiniano I (1894) 
p. 313 837. Vocab. Jurispr. Rom. s. v. decedere. Hiernach kommt jene 
Wendung in den Pap. zugeschriebenen Fragmenten der Dig. und der 
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erhebt die Echtheit des Vordersatzes “quod si ante filiam 
mater vita decessit” über allen Zweifel; denn das Fälscher- 
kunststück, Papinians Stil nachzuahmen, wird man den Kom- 
pilatoren nicht imputieren.!) Der Nachsatz ‘omnimodo’ (sec. 
libertates optingere) wird als “justinianisches Lieblingswort’ 
verdächtigt. Indessen ist solche Vorliebe noch kein Monopol, 
wie denn z.B. Gai. in seinen Institutionen es wenigstens 
zwanzigmal anwendet?), was auch Pap. selber noch in 1$1 
D. 22, 1. 84 D. 29, 2. 11 D. 30 tut. Ist demnach der Schluß- 
satz, mit dem Vorversterben der Mutter, Papinians Werk, so 
müssen es auch die Worte ‘matre consentiente’ sein, die auf 
den entgegengesetzten Fall, das Überleben der Mutter, gehen.?) 
Sie nicht vor, sondern hinter ‘libertates optingere’ zu stellen, 
war schon dadurch angezeigt, daß diese Rechtsfolge am 
Widerruf ein Hindernis hat, somit der Konsens logisch unter- 
geordnet ist (8. 366 al. 3). 

Mit der Echtheit von Papinians Responsum ist ein fester 
Punkt gegeben, von dem aus die Interpolationsfrage zu be- 
urteilen und das zu seiner Zeit geltende Widerrufsrecht zu 
erkennen ist (unten Nr. 3). 


Vat. 31 mal vor. Die übrigen Juristen enthalten sich ihrer mit Aus- 
nahme des ihm nahestehenden Tryphon. in 9 D.34,5, während Ulp. in 
1884 D. 36,1 einen papinianischen Fall (77 813 D.31) anziehend das 
dortige ‘vita decedere’ durch “decedere’ ersetzt, nur bei Wiedergabe 
einer Stelle Papinians (32 $ 16 D. 24, 1) und bei Kommentierung der 
oratıio Caracallae in 32 814 eod. kommt ihm deren ‘vita decedere’ in 
die Feder. Diese Wendung ist Pap. dermaßen eigen, daß sowohl jene 
oratio als 1 C.2,8. 1C.2,50. 1.2C.7, 21 für von ihm stilisiert 
gelten dürfen (s. auch 3 81 C. 3, 28 nebst Costa l. c. p. 318). Vgl. Schulze 
in dieser Zeitschr. XII 124/125. 


1) Überdies kommt nach Longo, Bullettino dell’ istituto di dir. 
R.X. ‘vita decedere’ in Justinians lateinischen Konstitutionen nicht 
vor, wie oft auch das bloße “decedere’ für sterben anzutreffen ist. — 
2) Zanzucchi, Vocabolario delle Ist. di Gaio p. 77. — *) Was Haymann 
S.29 als Verdachtsmerkmale anführt — “eine schleppende, noch oben- 
drein nicht an rechter Stelle befindliche Konstruktion mit abl. absol. 
des part. praes.’ ist nicht als unpapinianisch oder unklassisch nach- 
gewiesen. S. dagegen die nachgebrachten ablativi abs. part. praes. 
bei Pap. in 58 D. 18,1 (sive sciente sive ignorante venditore). 72 p. eod. 
(agente venditore). 81 D. 17,2 (nobis interpretantibus). “Seiner Vorliebe 
für Partizipialwendungen’ gedenkt Leipold a. O. S. 59. 
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Wird durch Pap. bestätigt, wofür die Argumente unter 
lit. a—d sprachen, daß es nämlich nicht erst seit Justinien, 
sondern schon bei den Klassikern einen wirksamen Widerruf 
der Freilassungsauflage gab, so ist damit gesagt, daß die 
Kompilatoren keinen rechtsgeschichtlichen Grund hatten, 
die anderen Texte behufs Einführung der Widerrufsfreiheit 
zu interpolieren. Sollten sie gleichwohl interpoliert haben, 
so wäre dies geschehen nicht corrigendi, sondern supplendi 
gratia, auf daß die Widerruflichkeit zum Ausdruck ge- 
bracht werde.!) 

Von den vier anderen Texten kommen zunächst die der 
Digesten in Frage, nämlich 3 D. 40, 8 (Callistr.) und 3 D. 18, % 
(Paul... Das nach beiden für die Rechtsfolge der constitutio 
erforderliche perseverare in eadem voluntate ist das Gegen- 
teil der in 1 D. 40,8 erwähnten mutatio voluntatis.?2) In 
beiden sind sachliche Merkmale eines Eingriffs der Kompi- 
latoren nicht gegeben. Sie widersprechen weder der I. 1 
eod. (8. 367 — 369), da die hier im zweiten Satze ausgespro- 
chene Unwirksamkeit des Widerrufs sich auf den Tatbestand 
des ersten Satzes bezieht. Ebensowenig widersprechen sie 
einander nach der 1.8 D. 40, $ (S. 372). Beide geben näm- 
lich im ersten, größeren Teil an, wann beim Tatbestand der 
constitutio die Freiheit eintritt, und zwar 3 D. 40, 8 ausführ- 
licher, mit den Worten “cum dies praestandae libertatis 


\) Eisele, Beitr. z. R. R.-G. S. 225? unterscheidet neben inhaltlich 
gebotenen’ und ‘Luxusinterpolationen’ (z.B. 1840 D.16,3) eine große 
Zahl solcher, die von den Kompilatoren als ‘utiles betrachtet wurden‘. 
Zu den letzten gehören die der Absicht entsprungenen, ‘den Richter 
vor irriger Rechtsanwendung durch Evidenthaltung der wirklichen 
oder auch nur scheinbaren Ausnahmen zu bewahren‘. H. Appleton, 
Interpolations p. 31: ‘Ils interpolent les textes pour donner une expli- 
cation —.’ Haymann S. 21' spricht von kompilatorischem Zusatz “aus 
schulmeisterlichem Drang’. Ein Beispiel in dieser Zeitschr. 31, 117®. — 
Anders Schirmer ebenda 8, 156 und Bekker 25, 394. 395. — ?) ‘Perse- 
verare in voluntate’ ist insofern nicht Diktion der Kompilatoren, als 
es nur einmal in einer justinianischen Konstitution: 30 83 C.2,3, da- 
gegen oft in vorjustinianischen Quellen vorkommt: Paul. V 11,3, 65 81 
D. 23,2. 32818 D.24,1. 33 p. D.29,1. 48 p. D.49,14. 6C.5,4. 3p. 
10. 15 p. C. 5,16. Daneben ‘in eodem consensu’ oder “judicio perseverare’: 
Gai. 111 151. Vat. 281. Von Perseveranz der voluntas sprechen 1 $ 14 
D.43,3. Vat. 274. 290. 294. 312. 
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venerit vivente venditore et perseverante in eadem volun- 
tate’, 3 D. 18,7 kürzer, mit den Worten ‘si tamen is qui 
vendidit in eadem voluntate perseveret’, indem bei diesem 
Präsens ‘perseveret” an den dies praestandae libertatis ge- 
dacht ist. Beide Stellen halten sich hierbei an den nächst- 
liegenden Fall, daß der Verkäufer am kritischen Tage lebt 
und an seinem Freilassungswillen festhält, d.h. nicht wider- 
rufen hat. Ihre Verfasser waren nicht gemeint, mit jenen 
Worten die Voraussetzungen für den Eintritt der Freiheit 
vollständig anzugeben. Namentlich wird auf die Frage nach 
der Bedeutung des früheren Todes des Veräußerers nicht, 
auch nicht indirekt geantwortet. Hierauf sollte mit dem 
ersten Satze nicht geantwortet werden, da hierfür der zweite 
Satz bestimmt war. Durch diesen wird in beiden Stellen 
verneint, daß der Wille des oder der Erben zu erkunden 
sei, natürlich des Veräußerers.!) Wieder haben beide Stellen 
den Freilassungstermin im Auge: in diesem soll der Erben- 
wille nicht erforscht werden, womit vorausgesetzt wird, daß 
der Veräußerer selbst jenen Zeitpunkt nicht erlebt hat. Die 
Vorschrift, den Erbenwillen nicht zu erforschen, hat aber nicht 
bloß die engere Bedeutung, die Erben nicht über die Frei- 
heit eines Sklaven durch Widerruf verfügen zu lassen, der 
ihnen nie gehört hat. Sie hat auch die weitere Bedeutung, 
daß es auf den Erbenwillen darum nicht ankommt, weil es 
keines Ersatzes für den Erblasserwillen bedarf. Ist nämlich 
der Veräußerer selbst vor dem entscheidenden Tag ge- 
storben, so kommt es auf seinen Willen nicht mehr und 
daher auf den Willen seines Erben nicht an, sondern es tritt 
am kritischen Tage die Rechtsfolge der constitutio ein, ohne 
Unterschied ob der Erblasser bis zum Tode auf seinem 
Willen beharrt oder ihn gewandelt hat. Diese Ordnung wird 
durch 8 D. 40, 8 bestätigt (8. 372)2) und stimmt auch mit 
1 eod. überein.°) Sie unterliegt auch keinen sachlichen Be- 


1) was 3 D. 40, 8 durch ‘eius’ ausdrückt, 3D.18,7 als selbstver- 
ständlich wegläßt, ebenso wie die erstere den Veräußerer als verstorben 
bezeichnet (*mortuo autem venditore’ im Gegensatz zu ihrem ‘vivente‘), 
die zweite dies als selbstverständlich wegläßt. Oben S. 361 Anm. 1. — 
2) quod si ante fliam (somit vor dem Freilassungstermin) mater vita 
decessit, omnimodo (sc. libertates obtingere). — *) Wenn bei unbeerbtem 
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denken, da es vielmehr angezeigt ist, daß dem Sklaven gegen 
die Renitenz des Erwerbers geholfen werde, falls nur nicht 
zur kritischen Zeit der Urheber der Auflage andern Willens 
ist. Sein Tod befestigt also die Auflage, wenn der Ver- 
äußerer ohne Widerruf, und entkräftet den Widerruf, wenn 
er nach solchem vor der kritischen Zeit gestorben ist. 

Sprachlich harmoniert “voluntatem explorari’ oder ‘ex- 
quiri’ mit der Redeweise der klassischen Juristen !) und nicht 
mit der Justinians.?) Auch würde die Annahme, daß die 
Worte “mortuo — explorandam’ in 3 D. 40, 8 von den Kom- 
pilatoren eingeschoben seien, diese einer quellengeschicht- 
lichen Fälschung bezichtigen ?), was nicht als leichter Vor- 
wurf gelten darf. 

Sprachliche Anstöße, wenn solche in 3 cit. zu finden sind, 
haben bei einer Stelle von Callistratus nur geringes Gewicht.*) 
Anders steht es um die von Paul. verfaßte 3 D. 18,7. An 
deren Darstellung wird von Haymann S8. 31/32 einiges aus- 
gesetzt, wofür er die Kompilatoren verantwortlich macht, 
aber ohne zu zeigen, daß es der Schreibart des Paulus oder 
anderer Klassiker fremd ist.°) 


Tod die Erforschung des Erbenwillens von selbst ausgeschlossen ist, 
und doch der vor dem Tod erlassene Widerruf den Freiheitseintritt 
nicht hindert, so entspricht dies der auf den Tod des Veräußerers 
folgenden Hinfälligkeit des Widerrufs. 

1)5D.1,7. 2D.1,19 und 8.9 p. D.39,3. — *®) in dessen latei- 
nischen Konstitutionen (nach Longos Vocabolario) jene Wendungen 
nicht vorkommen. ‘Explorare’ erscheint dort nur im Sinn von ‘ver- 
langen’ und bloß in den gleichlautenden Sätzen von 2782 C.1,4 und 
7862C.5,70, “exquirere’ nur in181C.2, 58, mit ‘veritatem’ verbunden. 
— ®)... explorandam divus Marcus cum filio suo rescripsit. — *) „Richtig, 
wenn auch mit greller Farbe malend, nennt Mommsen ZRG. IX 104 
ihn ‘einen Halbgriechen, der das Lateinische nur stammelt’“: Kalb, 
Roms Juristen 8. 171. Nur im Ausdruck milder Krüger, Gesch. d. 
Quellen S. 102 und Kipp, Gesch. d. Quellen 8. 137. Fraglich, ob der 
Mangel an der Nationalität liegt: Norden, Einl. in d. Altertumswiss, 
1? (1912) S. 394: “Die hervorragendsten Juristen stammten aus dem 
griechischen Osten, daber ist ihr Latein von der Barbarisierung der 
Westprovinzen nicht infiziert... .” — °) So wird ‘si tamen’ als ‘eine für 
die Kompilatoren charakteristische Anschlußwendung’ erklärt. Indessen 
sind einerseits in den justinianischen Konstitutionen neben weit mehr 
als 500 ‘si’ nur 15 ‘si tamen’ zu finden. Anderseits komnit ‘si tamen’ 
außerhalb des Corpus juris vor z.B. Pap. Vat. 259. Ulp. fr. 26,8. In den 
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Hiernach ist bei den zwei Digestenstellen (3 D. 18,7 
und 40, 8) die Annahme kompilatorischer Interpolation zwar 
nicht wie bei 8 D. 40, 8 gänzlich ausgeschlossen, aber doch 
weder sachlich noch sprachlich geboten oder angezeigt, und 
wegen des auf Marc Aurel zurückgehenden Schlußsatzes 
fernliegend. So bleiben noch die zwei Kodexstellen 1 und 
6 C.4,57, wo die Worte ‘si modo Patroclius non contrariae 
voluntatis fuerit aut si iam decesserit, bzw. ‘non mutata 
voluntate’ Zusatz der Kompilatoren sein sollen. Zwar hat 
man es hier nicht ganz mit den gleichen Redaktoren zu tun 
wie bei den Digesten, doch fehlt es nicht minder an ent- 
scheidenden Merkmalen der Interpolation, an sachlichen wie 
an sprachlichen. 

Daß in 1 cit. an die positiven Hauptbedingungen des 
Freiheitserwerbs (‘ad libertatem pervenisti'), nämlich an die 
Veräußerung mit der Auflage und an den Zeitablauf, noch 
die negative Nebenbedingung (der Nichtwiderruf oder das 
Nichmehrleben des Veräußerers) gereiht wird, ist nichts dem 
älteren Reskriptsstil Fremdes, ebensowenig als der durch die 
Eingabe veranlaßte Hinweis auf den ungültigen Verkauf.!) 
Daß der Reskribent im Schlußsatz (‘et ideo etc.’) alle voraus- 
genannten Bedingungen als erfüllt, die Freiheit als erworben 
annimmt, wird nicht dadurch anstößig, daß vorber auch 
Mangel des Widerrufs oder Tod seines Urhebers als Be- 
dingung genannt sind. 


Dig. z. B. bei Ulp. 10 86 D. 15,3. Paul. 20 D.16,3. 2687 D.17,1. 6881 
D. 36, 1. 3584D.39,6. 6785D.47,2. Pap.658$1D.6,1. 8D. 19,5. 6583. 
77 81 D.31. Pomp. 40 D.45,3. Marcell. 1381 D.39,6. Scaev. 3185 
D.34,3. Jav. 11 D.28,8. 44 D.47,10. Gelten gleich manche von diesen 
Stellen als interpoliert, so ist doch damit ‘si tamen’ noch nicht zum 
Interpolationskriterium gestempelt. Hierzu bedarf es weiterer Er- 
hebungen. — Ferner begegnet die ‘in der Luft schwebende Konstruktion 
mit dem acc. c. inf.’, worin ‘sich die Hand der Kompilatoren verrät’, 
bei Paul. noch in 65 82 D. 12,6. 1381 D. 16,3. Hätten sie am Schluß 
etwa “divus Marcus rescripsit’ gestrichen, wie es in 3 D.40, 8 steht, so 
wäre dies für die Echtheit des Widerrufsrechts ohne Belang. — Zu 
unserer 38 D. 18,7 hat Krüger keinen Interpolationsverdacht angemerkt, 
anders als zu 3D.40, 8. 

!) Dieser wohl vor tempus peractum fallende Verkauf braucht 
keine Änderung im Freilassungswillen zu bedeuten, nicht rechtlich 
und nicht einmal faktisch. 
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In 6 cit. möchte man freilich erwarten, daß der Vor- 
behalt ‘non mutata venditoris voluntate’ schon im ersten Teil 
der Entscheidung angebracht werde, dieser Unterschied hat 
aber zu wenig Einfluß auf den Sinn des Reskripts, als daß 
man seinetwegen zweierlei Autorschaft für die Stelle an- 
nehmen müßte. 

Auch sprachlich wird solche hier wie bei 1 cit. keines- 
wegs nahegelegt.!) 

Nach alledem (8. 362— 378) muß die Vermutung, daß 
Mare Aurel das Recht, die Freilassungsauflage zu wider- 
rufen, ausgeschlossen und Justinian es wieder eingeführt 
habe, abgelehnt werden. Sie kann sich bloß auf den Schluß- 
satz von 1 D.40, 8 stützen, und dies nur dann, wenn dessen 
Zusammenhang unbeachtet bleibt. Und während die übrigen 
Stellen, wenn die angeblich kompilatorischen Einschübe weg- 
bleiben, neutral sind, also der Interpolation nicht bedurften, 
weil sie dem Widerruf Raum ließen, soll gerade 1 cit. von 
Interpolation freigeblieben sein, die einzige Stelle, die solcher 
Bearbeitung zu bedürfen schien. Die vermutete Bearbeitung 
endlich ist bei einer Stelle (8 D. 40, 8) nachweislich ausge- 
schlossen und bei den andern höchstens möglich, nicht einmal 
wahrscheinlich. 

3. Umfang und Stärke des Widerrufsrechts (S. 363) 
konnten, schon nach Beschaffenheit der Quellen, bei Fest- 
stellung seines Daseins nicht unberührt bleiben, so daß dieser 
letzte Punkt in der Erörterung der Rechtsfolgen nur eine 
kürzere Behandlung beansprucht. 


1) Mit dem ‘für die Kompilatoren charakteristischen si modo’ steht 
es so, daß es außerhalb der justinianischen Rechtsbücher nicht selten 
anzutreffen ist, so zwei Dutzend Mal bei Gai. Inst., ferner bei Ulp. in 
Vat. 120 und Mod. in Coll. I 12,1, während es von Just. nur in 2 J. 2,24 
gebraucht wird. — Ferner kommt “contraria voluntas’ (S. 364 Anm. 3) 
von jJustinianischen Konstitutionen nur in 27 p. 81,2 C.6, 23 (beim 
Testator) vor. Das Vocab. Jur. Rom. verzeichnet 15 Stellen; eine (4, 16) 
ist zu streichen. Von den 14 sind ihm 5 verdächtig. — ‘Die schon 
sprachlich einen Mißklang bedeutenden Worte non mutata venditoris 
voluntate’ haben ihresgleichen z.B. in Vat. 272. 275. Paul. IV 5,2. 
65D.3,3. 158$81D.5,2. 1846 D.16,3. 1786 D.21,1. 3 D.238,4. 
3D.29,6. 9D.34,4. 28813 D.36,1. 681 D.38,17. 1381. 3594 
D. 39, 6. 
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a) Das dem Urheber der Auflage zustehende Recht, sie 
zu widerrufen, ist nicht abdingbar, d. h. der Urheber kann es 
zwar unausgeübt lassen, nicht aber im voraus sich seiner 
begeben. Da dem Erwerber des Sklaven der Widerruf 
vorteilhaft ist, so hat er kein Interesse an der Begründung 
der Unwiderruflichkeit der Auflage. Ein solches vermag 
bloß der Sklave zu haben. Man kann aber nicht ohne ein 
Quellenzeugnis annehmen, daß der Veräußerer dem Sklaven 
zuliebe durch Vertrag mit dem Erwerber seine Widerrufs- 
freiheit aufgeben oder beschränken könne. Man darf viel- 
mehr :aus den Worten der 78 8D. 24, 1 “venditor sive do- 
nator non sibi vult legem imponi nec potest’ schließen, 
daß der Veräußerer sich nicht selber eine ihn bindende Vor- 
schrift über seine Widerrufsfreiheit machen könne — sowenig 
als dies bei der letztwilligen indirekten Freilassung angeht. 

b) Das Widerrufsrecht ist nicht vererblich und nicht ab- 
tretbar, es ist höchst persönlich.) Denn es beruht auf dem 
persönlichen Verhältnis des Veräußerers entweder zum Er- 
werber, dem er die Auflage machte und daher wieder ab- 
nehmen kann, oder zu seinem Sklaven, dem er die Anwart- 
schaft auf die Freiheit eröffnete und daher wieder entziehen 
kann. Bei Dritten besteht diese persönliche Grundlage nicht. 
Das 'heredis voluntatem non esse exquirendam’ bedeutet 
auch, daß dem Erben des Veräußerers ein Widerruf nicht 
zusteht. Um so weniger ist daran zu denken, daß es eine 
Singularsukzession in das Widerrufsrecht gebe. Namentlich 
kann dieses nicht dem Erwerber selbst zustehen, wenn er 
den Sklaven weiterveräußert hat. — Die Unvererblichkeit 
bezieht sich natürlich nur auf des Veräußerers Erben, ist 
aktiv. Stirbt dagegen der Erwerber oder hat er weiterver- 
äußert, so kann, wie die Auflage fortbesteht (8. 357 lit. b), 
auch der Widerruf wirksam an seinen Erben oder seinen 
Singularsukzessor gerichtet werden. 

c) Der Widerruf ist von Rechts wegen befristet nicht 
bloß in dem Sinn, daß er nicht mehr ergehen kaun, wann 
die Zeit für den ipso jure-Eintritt der Freiheit gekommen ist 


ı) Die Freilassungsauflage (samt der constitutio) läßt ihren Urheber 
als Schenker der Freiheit erscheinen. Der Widerruf solcher Schenkung 
steht wie der jeder anderen nur dem Schenker zu, nicht seinen Erben. 
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(vgl. S. 361 oben, 362 Anm. 4), sondern auch in dem Sinn, 
daß er, selbst früher erklärt, erst “tempore impleto’ durch 
Versäumung der Freilassung zur Wirkung gelangt, nämlich 
den Eintritt der Freiheit hindert. Damit ist gesagt: 

a) daß -- im Einklang mit lit. a — ein früher, ante 
diem praestandae libertatis erklärter Widerruf vor diesem 
Tag zurückgezogen werden kann. Der Widerrufswille ist 
wandelbar, ambulatorisch !); der Veräußerer kann sich auch 
nicht durch Widerruf seiner Widerrufsfreiheit entäußern. 
Nur der Widerrufswille schließt die Wirkung der constitutio 
aus, der zu der Zeit besteht, wo diese constitutio eingreift. 
Dies ergibt sich aus dem Folgenden. 


ß) Stirbt der Veräußerer ante diem, so gelangt sein 
Widerruf nicht zur Wirksamkeit und in Ermangelung der 
Freilassung tritt die Freiheit ipso jure ein (8. 375).2) Diese 
Ordnung hat den guten Sinn°), daß es, falls der Veräußerer 
vor dem Tag der Freilassung stirbt, ungewiß ist, ob er auch 
noch zu der für die constitutio entscheidenden Zeit gegen 
die Auflage gewesen wäre; er hätte ja, wenn er bis dahin 
gelebt hätte, andern Sinnes werden und der constitutio wieder 
ihren Lauf lassen können: der vorzeitige Tod wirkt ver- 
söhnend. Diese Ordnung folgt (von 8 D. 40, 8 und 1 C. 4. 57 
abgesehen, die sie unmittelbar belegen*)) schon aus der \Vor- 
schrift ‘heredum voluntatem non esse explorandam’. Ist näm- 
lich widerrufen worden, so hat diese Vorschrift nur Sinn unter 
der Voraussetzung, daß der Widerruf des Erblassers durch 
seinen Tod hinfällig wird — sonst könnte an den Erben und 
dessen Willen gar nicht gedacht werden.°) 


1) Vgl. 3283 D.24,1. — ?) Gleicher Meinung Roby, Rom. private 
law I35. — °) Nach Haymann, S. 27 ist sie ‘wenig verständig’ und 
kann ‘unmöglich’ von M. Aurel ausgegangen sein. Indessen ist ihre 
Sklavenfreundlichkeit offenbar. — *) ‘si ante fillam mater decessit’ 
und “aut si jam decesserit’”. — ®) Bechmann, Kauf II 392 sagt: ‘Dem Erben 
dagegen steht der Widerruf nicht zu, noch kommt nach des Verküufers 
Tod derjenige Widerruf in Betracht, den er nicht dem Eigentümer 
selbst gegenüber erklärt hat’. Allein jeder Widerruf muß dem Eigen- 
tümer selbst erklärt werden, und kein Widerruf des Verkäufers kommt 
nach dessen Tod ‘in Betracht’, falls der Verkäufer ante diem ge- 
storben ist. 
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d) Der Widerruf hat bloß die Rechtsfolge, den ipso 
jure-Erwerb der Freiheit hintanzuhalten: 

a) er benimmt nicht dem Erwerber das Recht zur Frei- 
lassung (8. 321. 361); 

ß) der Widerruf der Freilassungsauflage gibt dem Ver- 
äußerer noch nicht das Recht, die Veräußerung selbst rück- 
gängig zu machen.!) Dieses müßte er sich eigens ausbe- 
dingen. — Auch von einer Preisnachforderung des Verkäufers, 
welcher der Auflage wegen billiger verkauft und später 
widerrufen hat, kann nicht die Rede sein?), sowenig als 
einem Verkäufer, der die Kaufsache mit einer Servitut be- 
legte und darum billiger verkaufte, nach seinem Verzicht auf 
die Servitut ein Anspruch auf Nachzahlung zusteht.?) Auch 
Pap. 8 D. 18,7 eit. gewährt keine Preisnachforderung. Wenn 
er erklärt, die actio ex vendito sei entschwunden durch die 
Freilassung des Sklaven, ‘vel mutata venditoris voluntate’, 
so wird der Widerruf nicht als Grund der Zuständig- 
keit der actio venditi gedacht, sondern nur als Hindernis 
ihres Schwindens, und diese Eigenschaft ihm abge- 
sprochen. 

y) Der Widerruf berechtigt den Veräußerer, auch dann 
nicht eine Leistung vom Erwerber zu verlangen, wenn dieser 
ungeachtet des Widerrufs den Sklaven freigelassen hat. 
Denn die (befristete) Beseitigung der Pflicht, den Sklaven 
freizulassen, begründet nicht die Pflicht, den Sklaven nicht 
freizulassen. Die Pflicht des Käufers zur Freilassung (die 
Kehrseite der actio ex vendito) ist nach 8 D. 18,7 eit. auf- 
gehoben durch Freilassung, selbst nach Widerruf*): danach 
kann nicht die trotz des Widerrufs vorgenommene Frei- 
lassung einen Anspruch aus dem Kauf erzeugen. Die Frei- 
lassung bildet keine Verletzung der durch den Kauf unter 
Freilassungsauflage begründeten Pflicht. 


ı) Das Gegenteil wird nicht durch 8 D. 18,7 bezeugt (Vgl. S. 367). 
— 2) a. M. Bechmann a. O., darauf verweisend, daß sonst “der Käufer 
einen ungerechtfertigten Gewinn machen würde’, und mit Berufung 
auf 8 D.18,7 cit. Der Käufer lukriert aber durch den Willen des 
Verkäufers. — °) Ferner 19 p. D.18,6. Von anderer Art ist der Fall 
in 181 D.12,4. — ‘) denn dieser ist ja befristet, wirkt erst wann die 
Freilassung zur bestimmten Zeit unterbleibt: lit. c. 
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Anders haben die Kompilatoren verfügt für den von 
ihnen unter die constitutio Marci gestellten Fall der bloßen 
Übereignung eines Sklaven mit lex ut manumittatur: 581 
D. 12, 4 (oben 8. 323). Hier wird dem früheren Eigentümer, 
“si paenituerit”, eine actio 'propter paenitentiam gegeben, 
wenn trotz der paenitentia freigelassen worden ist.!) Allein 
in diesem Fall ist nicht bloß die Rechtsfolge verschieden von 
der des Widerrufs in den ursprünglichen Fällen der consti- 
tutio, sondern auch — was jene Verschiedenheit erklärt — 
zwiefach der Tatbestand. Denn erstens handelt es sich nicht 
um einen Verkauf oder eine Schenkung des Sklaven, sondern 
um bloße datio manumissionis causa, bei der kein Interesse 
des Sklavenempfängers im Spiel ist?), und zweitens bezieht 
sich die Reue von selbst nicht bloß auf die Auflage, son- 
dern auf das ganze Geschäft — das ja nur im Interesse 
des Veräußerers eingegangen wurde —, sie soll den Emp- 
fänger zur Rückgabe des Sklaven verpflichten und ihm damit 
das Recht zur Freilassung entziehen. Ebendarum tritt hier, 
wenn der Widerruf nicht befolgt, nämlich der Sklave nicht 
zurückgegeben, sondern überdies freigelassen wird, eine actio 
propter poenitentiam,ein, die auf Schadensersatz geht. 

Diese actio propter poenitentiam ist eine freie Schöp- 
fung der Spätzeit, die noch über die Klage hinausgeht, die 
nach 30 D. 17, 1 cit. beim mandatum manumittendi (oder der 
fiducia ut manumittatur) Platz greift. Denn bei diesem Ge- 
schäft führt, wie die Stelle lehrt, die widerrufswidrige Frei- 
lassung nur dann zur Verantwortung des Freilassers, wenn 
eine justa causa für den Widerruf vorhanden war, während 
die actio propter poenitentiam schlechthin zulässig zu sein 
scheint. Dieses Widerrufsrecht — das seines Orts (5 8 1 cit.) 
wohlweislich von der bei der eonstitutio vorkommenden poe- 
nitentia abgesondert wird — hat gar nichts mehr gemein 
mit dem der Klassiker, überhaupt nichts mit Marc Aurels 
Erlaß über die Freilassungsauflage. 


!) — si paenituerit eum qui tradiderit et super hoc eum certio- 
raverit et fuerit manumissus post paenitentiam, attamen actio propter 
paenitentiam competit ei qui dedit. — *) so wie in 30 D. 17,1: servus, 
“quem in hoc solum acceperam, ut manumitterem’. Oben $. 320 ff. 
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X. 
Zur Geschichte der arrha sponsalicia. 


Von 
Dr. Pauli Koschaker 


in Prag. 


I. 


Unter die Normen des syrisch-römischen Rechtsbuches, 
die eine Fixierung seiner Entstehungszeit ermöglichen, zählt 
der juristische Bearbeiter des Rechtsbuches, Bruns!), auch 
die Bestimmung über die arrha sponsalicia.?2) Sie soll das 
bekannte Gesetz Leos vom Jahre 472 (C. J. 5, 1, 5), welches 
unter anderem auch die poena quadrupli bei Restitution der 
Arrha auf das Duplum ermäßigte, wiedergeben.?) Freilich 
anerkennt Bruns, daß P. 46a und die entsprechenden Be- 
stimmungen der anderen Handschriften „keine eigentliche 
Relation jener Gesetze“ enthalten, „sondern nur die Haupt- 
punkte angeben mit Weglassung der mehrfachen Unter- 
scheidungen, die namentlich das Gesetz von Leo aufstellt“. 
Ferner sei nur eine Arrha des Bräutigams an die Braut ins 
Auge gefaßt und nicht, wie in ©. J. 5, 1,5, auch der umge- 
kehrte Fall. 

Bei näherem Zusehen dürften sich indessen die Diffe- 
renzen als noch bedeutendere herausstellen. Der Standpunkt 
des römischen Rechts ist doch der, daß das Verlöbnis ein 
durch Stipulation oder auch formlos geschlossener Vertrag 
ist, der durch die arrha sponsalicia verstärkt werden kann.®). 


ı) Bruns-Sachau, Syrisch-römisches Rechtsbuch p. 296 f., 318. — 
:) P. 46a, Ar. 56, Arm. 58, R.133, II 57. Die römischen Handschriften 
R. I-III sind zitiert nach Sachau, Syrische Rechtsbücher I. — ?) Zu- 
stimmend Mitteis, Über drei neue Handschriften des syrisch-römischen 
Rechtsbuches (Abhandl. d. Berl. Akad. 1905) p. 31. — *) Vgl. Girard, 
Manuel de droit Romain® p. 150f., Costa, Storia del dir. Rom. p. 55, 
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Diese bildet daher nur ein accidentale negotii. Das ist auch 
noch der Standpunkt des justinianischen Rechts. Denn anders 
läßt es sich nicht erklären, daß in der Kompilation neben 
den Bestimmungen über die arrha sponsalicia auch der 
Digestentitel 23, 1 steht mit den Aussprüchen Florentins (fr. 1): 
sponsalia sunt mentio et repromissio nuptiarum futurarum, 
und Ulpians (fr. 4 pr.): sufficit nudus consensus ad constituenda 
sponsalia. Demgegenüber scheint aber der Verfasser des 
syrisch-römischen Rechtsbuches von einer anderen Auffassung 
auszugehen. P. 46a lautet: 

„Über die Verlobung. 

Wenn ein Mann sich mit einem Weibe verlobt, 
(indem sie ihm versprochen wird) von ihren Eltern oder 
Verwandten oder von irgend jemand, der dem Weibe nahe 
ist, und er gibt ihr als Arrha einen Ring oder einen 
anderen Goldschmuck oder Denare oder Geräte, und darauf 
will aber der Verlobte das Weib nicht heiraten, so verliert 
er seine Arrha und alles, was er ihr als seiner Verlobten 
dargebracht hat. 

Wenn aber die Eltern des Mädchens die Verlobung 
rückgängig machen wollen, und sie ihrem Verlobten nicht 
übergeben, so geben sie die Arrha, das Doppelte von 
dem, was sie am ersten Tage bekommen, und das 
übrige, was sie seit dem Tage als Geschenk des Mädchens 
von ihrem Verlobten empfangen, jede Sache so wie sie ist 
(d. h, einfach, nicht doppelt. Nur das, was sie am 
ersten Tage bekommen haben, wird doppelt zurück- 
gegeben.“!) 

Wie schon die Überschrift anzeigt, will der Spiegler ex 
professo nicht von der arrha sponsalicia, sondern von der 
Verlobung handeln. Wenn er nun im folgenden von der 
Arrha spricht, so geht er hierbei offenbar von der Auffassung 


ferner Voigt, Röm. Rechtsgesch. II p. 537, Ferrari, Byzant. Zeitschr. 
18 p.159f., Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht p. 266. 

1) Ebenso mit nur unwesentlichen Varianten Arm. 58, R. 133, Il 57. 
Wohl nur ein Versehen ist es, wenn es in Ar.56 heißt: „wenn ein 
Mann um ein Weib ... wirbt und sie ihm als Arrha ein Siegel oder 
ein Kreuz ... gegeben*. Denn unmittelbar danach ist vom Verluste 
der hingegebenen Arrha seitens des Bräutigams die Rede. 
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aus, daß die Verlobung in der Hingabe der Arrha be- 
stehe, diese also ein wesentliches Element des Verlöbnisses 
bilde. Dem entspricht auch die scharfe Scheidung zwischen 
dem, was „am ersten Tage“ (d.h. bei der Verlobung) ge- 
geben wurde, der Arrha, und den anderen Brautgeschenken. 
Auch die Bestimmung über das Verlöbnis osculo interveniente!) 
scheint von der regelmäßigen Verbindung von Arrha und 
Verlöbnis auszugehen. Vgl. P.45: „wenn ein Mädchen für 
einen Mann geworben wird, und ihre Eltern oder das Weib 
selbst den Ring der Arrha empfangen“ usw. 

Wie ist nun diese unrömische Auffassung des Verlöb- 
nisses zu erklären? Es bleibt wohl kein anderer Ausweg 
als die Annahme einer Beeinflussung des Spieglers durch 
ein lokales Recht. Zweierlei wäre hierbei möglich. Ent- 
weder lag dem Spiegler das Gesetz Leos vor, das er aber 
dann im Banne einer verwandten Bestimmung eines lokalen 
Rechts mißverständlich wiedergab, oder es handelt sich 
überhaupt um einen Zusatz nichtrömischer Provenienz. In 
diesem Falle wäre dann natürlich die Bestimmung für die 
Datierung des Rechtsbuches nicht zu verwerten. Zugunsten 
der zweiten Alternative ließe sich anführen, daß, wie schon 
Bruns hervorhob, auch sonst das Rechtsbuch sich wesentlich 
vom Gesetze Leos entfernt, indem es die dort aufgestellten 
Unterscheidungen nicht berücksichtigt. Ein weiteres Argu- 
ment wäre dann zu gewinnen, wenn man mit Riccobono’?) 
das Gesetz Leos als durch Interpolationen entstellt und ins- 
besondere die Ermäßigung der bisher geltenden poena 
quadrupli auf das duplum als eine Neuerung Justinians an- 
sehen dürfte?) Da das syrisch-römische Rechtsbuch die 


ı) L. 91, P.45, Ar. 55, Arm. 57, R. I 32, 1156, III 91. — ?) Arra 
sponsalicia secondo la const. 5 Cod. de sponsalibus 5, 1 in den Studi 
in onore di Fr. Pepere, Napoli 1900. Ich zitiere nach einem Separat- 
abdruck. — ?) In diesem Sinne auch Costa, Storia del dir. Rom. p. 55 
n. 4. Dagegen mit sehr beachtenswerten Argumenten Krüger in dieser 
Zeitschr. 22 p. 52f. Was speziell die poena quadrupli anlangt, so be- 
fremdet es allerdings, daß der Kaiser die Restitution der Arrha usque 
ad duplum am Anfange als geltendes Recht vorträgt und nur am 
Schlusse, wo er die sinngemäße Anwendung der eben aufgestellten 
Normen auf die vom Bräutigam empfangene Arrha befiehlt, beiläufig 
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Gesetzgebung Justinians grundsätzlich nicht berücksichtigt!), 
so wäre es sehr unwahrscheinlich, daß die von Justinian ein- 
geführte poena dupli bei einer späteren Redaktion nach- 
getragen wurde.?) Hierbei macht es nichts aus, daß die 
Bestimmung über die arrha sponsalicia in dem älteren 
Londinensis und in der ihm nahestehenden römischen Hand- 
schrift R. III fehlt. Denn der den anderen aus nach- 
justinianischer Zeit stammenden Handschriften zugrunde 
liegende Archetyp kann sehr wohl älter als Justinian sein?) 
und schon die restitutio dupli der Arrha enthalten haben. 
Dann aber könnte die Bestimmung nicht im römischen Recht 
ihre Quelle gehabt haben. 

Doch sei dem wie immer, sicher scheint mir zu sein, 
daß die Regelung der arrha sponsalicia im syrisch-römischen 
Rechtsbuch von einem fremden, unrömischen Rechtsgedanken 
beherrscht ist. Die Rechtsvergleichung ermöglicht es uns 
nun, mit ziemlicher Sicherheit zu bestimmen, woher dieser 


Rechtsgedanke stammt. 
Schon das Gesetzbuch Hammurapis*) kennt eine Ver- 


ihrer Herabsetzung auf das duplum gedenkt: quadrupli videlicet poena, 
quae anterioribus legibus definita erat, in qua et arrarum quantılas im- 
putabatur, cesante.e Mommsens ad C. Th. 3, 5, 14, auf die Sinai- 
Scholien $ 2 sich stützende Annahme, daß die poena quadrupli schon 
durch ein Gesetz zwischen 409, wo sie (C. Th. 3, 10,1) das letztemal 
als geltendes Recht erwähnt wird, und 437 aufgehoben worden sei, 
weil die Sinai-Scholien l. c. eine Konstitution des C. Th. in Verbindung 
mit der poena dupli erwähnen, scheint mir nicht haltbar angesichta 
der Ausführungen Riccobonos, Bullett. dell’ ist. d. dir. Rom. 9 p.292f., 
der m. E. wahrscheinlich gemacht hat, daß xai ueyoı toü dınlot in den 
Sin.-Schol. I. c. ein späterer, wahrscheinlich nachjustinianischer Zusatz 
sei. Von C.5,1,5 abgesehen ist die poena dupli als römischer Rechts- 
satz vor Justinian in der Tat mit Sicherheit nicht nachzuweisen. 
Das gilt, wie die Ausführungen im Texte ergeben, insbesondere für 
die Bestimmung des syrisch-römischen Rechtsbuches. Ich betone aber, 
daß dies alles m. E. nicht hinreicht, die Interpolation zu beweisen. 

!) Vgl. Mitteis, Abhandl.d. Berl. Akad. 1905 p. 36 f. — ?) A.M. 
Riccobono, a.2.0.p.5öf., der aber die Möglichkeit, daß die fragliche 
Bestimmung sich nicht an das römische Recht anlehne, nicht berück- 
sichtigt. — °®) Vgl. Mitteis, a.a.0.p. 12,16. — *) Ich muß bezüglich 
des altbabylonischen Rechts mich auf die Mitteilung von Ergebnissen 
beschränken. Eine ausführliche Begründung würde hier zu weit führen. 
Zudem beabsichtige ich sie demnächst an anderer Stelle zu geben. 
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lobung in dem Sinne, daß der Bräutigam dem Muntwalt der 
Braut eine Gabe übermittelt. Bezüglich dieser Gabe wird 
in den $$ 159 —161 bestimmt, daß sie bei Weigerung den 
Ehevertrag, der in der durch den Muntwalt zu vollziehenden 
traditio puellae an den Bräutigam besteht, abzuschließen, 
der Bräutigam verliert, der Muntwalt aber doppelt zurück 
zu erstatten hat. Dies entspricht genau der Regelung der 
arrha sponsalicia im syrisch-römischen Rechtsbuch.!) Der 
Kodex Hammurapi läßt nun aber auch mit Sicherheit den 
Ursprung der arrha sponsalicia feststellen. Die beim Ver- 
löbnis dem Muntwalt vom Bräutigam überreichte Gabe ist 
die firkätu oder ein Teil derselben.- Die tirkätu ist aber 
nichts anderes als der Brautpreis, der entweder bei der 
Trauung, d.h. bei der traditio puellae?) oder schon vorher 
(Verlobung) geleistet werden konnte. Im ersten Falle ging 
eben der Eheschließung eine Verlobung nicht voran. Was 
nun das Verhältnis von Verlobung und Trauung betrifft, so 
darf man vielleicht annehmen?), daß der Ehevertrag ursprüng- 
lich ebenso wie der Kauf Bargeschäft war, d.h. in dem 
unmittelbaren Austausch von Braut und Brautpreis zwischen 
Muntwalt und Bräutigam bestand. Wenn sich nun von 
diesem Vorgang die Verlobung als Vorausleistung des Braut- 
preises beziehungsweise eines Teiles desselben abspaltete, 
so ist es dieselbe Entwicklung, die vom Barkauf zum Arrhal- 
kauf führte. Der formlose Ehekonsens vermochte ähnlich 
wie die formlose Kaufvereinbarung wohl eine Schuld des 
Muntwaltes zur Übergabe der Braut, beziehungsweise des 
Bräutigams zu ihrer Übernahme und zur Leistung des Braut- 
preises, aber keine Haftung zu erzeugen. Zu dieser bedurfte 


ı) Darauf bat schon Freund, Zur Geschichte des Ehegüterrechts 
bei den Semiten (Sitz.-Ber. d. Wiener Akad. phil.-hist. Kl. 162, 1) p. 32. 
hingewiesen. Seine Behauptung (p.36 n. 1), daß angesichts des Kodex 
Hammurapi die Herleitung der Bestimmungen des syr.-röm. Rechts- 
buches über die arrha sponsalicia aus dem römischen Recht unhaltbar 
sei, vermag ich, wie die Darlegungen im Texte zeigen, allerdings nicht 
zu unterschreiben. — *) Das Wort also im Sinne des älteren deutschen 
Rechts verstanden. Vgl. Sohm, Recht der Eheschließung p.59f. — 
2) Vgl. zum Texte Partsch, Gött. gel. Anz. 1911 p. 718f., dessen über- 
zeugende Darlegungen zur Arrha beim Kauf m. E. auch bei der arrha 
sponsalicia Geltung haben. 

25* 
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es eines Haftungsgeschäftes, das als solches Formalgeschäft 
war, und dieses Haftungsgeschäft bestand nun in der Hin- 
gabe der Arrha, wodurch eine Sachhaftung eben mit der 
Arrha begründet wurde, in dem Sinne, daß der Geber der 
Arrha bei Nichterfüllung seiner Schuld sie preisgeben, der 
Empfänger aber doppelt zurückerstatten mußte.!) Durch die 
Verbindung mit dem formalen Haftungsgeschäft des Arrhal- 
vertrages wird das Verlöbnis selbst ein Formalvertrag. 
Soweit das altbabylonische Recht. Auch das biblische 
Recht?) kennt ausgehend von der Kaufehe nur ein formales 
Verlöbnis, das in der Hingabe des Brautpreises (“ms mohar) 
. seitens des Bräutigams an den Muntwalt der Braut besteht?) 
und an das sich dann als deductio der Braut in domum 
mariti die Trauung schließt. Die Fortentwicklung der bibli- 
schen Grundsätze stellt das talmudische Recht dar. Die erste 
Mina des vom Verlöbnis handelnden Traktats Qiddußin®) 
enthält folgende Definition: „Die Frau wird auf drei Arten 
erworben .... sie wird erworben durch Geld, Urkunde und 
Beischlaf. Durch Geld, wie die Schule Samajs sagt, mit 
einem Denar und dem Wert eines Denars, und wie die 
Schule Hillels sagt, mit einer Peruta und dem Wert einer 
Peruta.“ Daß das Verlöbnis als Formalgeschäft behandelt 
wird, tritt klar hervor. Uns interessiert hier die wichtigste 
und darum auch an erster Stelle genannte Verlöbnisform.°) 


ı) Die Auffassung der arrha sponsalicia als Pfand (Sachhaftung) 
klingt auch in den römischen Quellen nach, wenn sie in C. Th. 3, 5, 11 
als pignus bezeichnet wird und in C. Th. 3, 6,1 (C. J. 5, 2,1) von einem 
matrimonium arrıs obligatum die Rede ist. — ?) Vgl. Benzinger, Hebr. 
Archäologie? p. 105f, Nowack, Lehrbuch der hebr. Archäologie I 
p. 155 f., 162, Riehm, Handwörterbuch des biblischen Altertums I 
p. 337 f,, Hamburger, Realenzyklopädie für Bibel und Talmud UI 
p. 1227f. — °) Vgl. Gen. 31,5; Exod. 22,15; Deut. 20,7; 1 Sam. 18, 27; 
2 Sam. 3, 14; Jos. 15, 16 f. = Richter 1, 12; Hosea 3, 2 u. a. m. — *) Qidd.1, 1. 
(nach Goldschmidt, Der babylonische Talmud V p. 693). Vgl. auch 
Kohler, Zeitschr. f. vergl. Rechtswissensch. 26 p. 456f. — ®) Von dem 
Verlöbnis durch Beischlaf weiß man, daß es im 3. Jahrhundert n. Chr. 
verboten wurde. Vgl. Hamburger II p. 1228, Krauß, Talmudische 
Archäologiellp.35. Dürftig sind unsere Kenntnisse über die Verlobung 
durch Übergabe einer Urkunde (yormx "uw). Sie ist wohl von der 
Urkunde über den Ehevertrag (Kethuba) zu trennen. Vgl. Aptowitzer, 
Wien. Zeitschr. f. d. Kunde des Morgenlandes 28 p. 395 gegen Freund, 
2.8.0.p.5n.5. Vgl. auch Krauß II p. 464. 
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Sie besteht darin, daß der Bräutigam Geld oder Geldeswert!) 
der Braut oder dem Muntwalt der Braut?) übergibt. Dies 
ist das Wesentliche und darin stimmt auch das Verlöbnis des 
talmudischen Rechts mit dem des älteren babylonischen und 
biblischen Rechts überein; es unterscheidet sich jedoch von 
ihnen dadurch, daß dort die beim Verlöbnis gemachte Leistung, 
die tirhätu, beziehungsweise der mohar noch einen realen 
Wert darstellt, während sie hier nur mehr Scheinleistung 
ist, die den Wert eines Denars oder einer Peruta nicht zu 
übersteigen braucht und auf derselben Stufe steht wie der 
symbolische Muntschatz des deutschen Rechts.) Der Ge- 
danke, daß die Frau gekauft werde, ist allerdings schon 
völlig abgeblaßt, allein das darf uns nicht hindern, in dem 
talmudischen Verlöbnis noch deutlich die Spuren seiner Her- 
kunft aus der Kaufehe zu erkennen.*) An Stelle des realen 
Preises, der seinerzeit auch eine reale (Sach)haftung erzeugte, 
ist nunmehr eine Scheinleistung getreten. Soweit der Braut- 
preis einen realen Wert hatte, ist er übergegangen in die 
Eheschenkung, deren Herkunft aus dem Brautpreis für das 
talmudische Recht jüngst Freund?) eingehend begründet 
hat und die bei der Eheschließung ®) in der Kethuba vom 
Bräutigam verschrieben wird.”) 


1) Qidd. 2,1: eine Verlobung um einen Becher Wein, Qidd. 2,7: 
um einen Korb Feigen. Vgl. auch Qidd. 2,9. — ?) Dies dann, wenn 
das Mädchen minderjährig ist; Krauß II p.36. — °) Vgl. Sohm, Ehe- 
schließung p. 30 f. — *) Vgl. Krauß II p.36, Freund p.26, Blau, 
Die jüdische Ehescheidung p. 13, ferner auch Hofmann, Über den 
Verlobungs- und Trauring (Sitz.-Ber. d. Wiener Akad. phil.-hist. Kl. 65) 
p. 843. Das Nachwirken kaufrechtlicher Vorstellungen ergibt auch der 
Umstand, daß im Traktat Qiddusin unmittelbar nach der Definition des 
Verlöbnisses die Rede ist vom Erwerb anderer Vermögensobjekte: Sklaven 
(Qidd. 1,2 u. 3), Vieh (Qidd. 1,4). Auch auf die Etymologie wird man 
sich vielleicht berufen dürfen: PwrTp (giddusin) „Verlöbnis" von vnp 
„geweiht, abgesondert sein“ in dem Sinne, daß sich der Mann die Frau 
zu eigen macht, synonym mit rpb, mp „kaufen* (nach Krauß IIp. 35). 
Auch der zweite Name für das Verlöbnis Pom“N (’erüssin) von WR (?) 
(ursprüngliche Bedeutung vielleicht „den Wert erlegen und so dus 
Anrecht auf den Besitz des Mädchens gewinnen“: Gesenius, hebr.- 
aram, Handwörterbuch!* p. 61) scheint auf die Kaufehe hinzuweisen. — 
5) A.2.0.p.20f. — °) Sie besteht in der traditio puellae. Vgl. Ham- 
burger Ip.524f£., IIp.1229, Krauß IIp.37f. Darauf weist auch die 


390 Paul Koschaker, 


Das syrisch-römische Rechtsbuch unterscheidet scharf 
zwischen der arrha sponsalicia und den nach der Verlobung 
der Braut oder ihrem Muntwalt gegebenen Geschenken, 
welch letztere bei Auflösung des Verlöbnisses nur einfach 
zurückzugeben sind. Es ist sehr beachtenswert, daß diese 
Unterscheidung vielleicht auch dem biblischen!) und sicher 
dem talmudischen Recht bekannt war. Sie werden hier 
munbaro (siblonoth?)) genannt und können im Gegensatz zur 
Arrha, die nur mehr Scheinleistung ist?), mitunter einen 
ganz bedeutenden Wert haben.*) Bei Auflösung des Ver- 
löbnisses sind sie mit gewissen Beschränkungen zurück- 
zugeben.’) Von einer Restitution der Arrha oder gar einer 
restitutio dupli bei Auflösung der Verlobung hören wir aller- 


Terminologie hin: 710) (nissü’In) von XD) „nehmen, ergreifen“ oder 
ren (buppä) eigentlich „das Brautgemach*"; Krauß IIp.42. — ') Mit 
der Eheschenkung und der Kethuba baben wir uns hier nicht zu be- 
fassen, weshalb auch zur Frage nach ihrem Alter nicht Stellung ge- 
nommen zu werden braucht. Freund sucht sie bereits als biblische 
Institution nachzuweisen. Bedenken dagegen bei Aptowitzer, a.2.0. 
p. 398 f. Vgl. ferner Hamburger Il p. 638 f, Krauß Ilp. 44,463. 
Es sei nur bemerkt, daß die Schlußfolgerungen, die Freund aus dem 
aramäischen Ehevertrag aus Elephantine (Pap. G bei Sayce-Cowley, 
440 a. Chr.) zieht, m. E. nicht sicher sind. Die entscheidenden Stellen 
werden von den einzelnen Berarbeitern der Urkunde sehr verschieden 
übersetzt. Vgl. neuestens Pritsch, Zeitschr. f. vergl. Rechtswissensch. 
27 p.40f. 

') ımo (mattän) im Gegensatz zum mohar. Vgl. Nowack]Ip.155, 
Benzinger p.106, Freund p.33. Die Quellenstellen, auf die man 
sich gewöhnlich beruft: Gen. 24, 53; 34, 12 lassen allerdings meines 
Dafürhaltens keinen ganz sicheren Schluß zu. Auch das altarabische 
Recht kennt diesen Gegensatz. Vgl. Wellhausen, Gött. gel. Nachr. 
1893 p.433f. — ?) Von 5sD „tragen“, also „das Zugebrachte"; Freund 
p. 33 n.1. Ob der im Kodex Hammurapi $$ 159 — 161 begegnende 
biblum hierher zu stellen ist, scheint mir zweifelhaft. — ?) Scharf unter- 
scheidet zwischen ihnen Qidd. 2,6: „Wenn jemand sich zwei Weiber 
mit dem Wert einer Peruta oder ein Weib unter einer Peruta angetraut 
hat, so ist sie ihm, selbst wenn er nachher Geschenke (ny15a"0) gemacht 
hat, nicht angetraut; (die Arrha hat nicht den durch Qidd. 1,1 vor- 
geschriebenen Minimalwert einer Peruta erreicht) denn er macht sie auf 
Grund der vorangegangenen Trauung.* — *) Vgl. Krauß II p.41f., der 
die Verlobungsgeschenke aber ganz irrig mit der arrha sponsalicia ver- 
gleicht. — °) Vgl. Baba bathra 9,5 (Goldschmidt VI p. 1327) sowie 
die Gemara dazu und zu Baba bathra 9,4; ferner Freund p.33 f. 
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dings nichts. Doch ist für den Talmud zu berücksichtigen, 
daß die Arrha nur mehr Scheinleistung war und daher eine 
effektive Sicherheit nicht mehr bieten konnte. Ihre Restitution 
war wertlos.!) Die Auflösung des Verlöbnisses erfolgte viel- 
mehr durch Scheidebrief. 

Diese rechtsvergleichenden Daten dürften genügen, um 
die Behauptung zu rechtfertigen, daß im Oriente von der 
Kaufehe ausgehend die Auffassung des Verlöbnisses als 
Formalvertrag, der in der Hingabe des Brautpreises, be- 
ziehungsweise später einer ihn vertretenden Scheinleistung 
bestand, weit verbreitet war. In diesem wesentlichen Punkte 
stimmt das syrisch-römische Rechtsbuch mit den orientalischen 
Rechten überein. Es sind also wohl auch orientalische 
Rechtsanschauungen, die in den Bestimmungen des Rechts- 
buches sich äußern oder die wenigstens den Spiegler bei 
der Wiedergabe der einschlägigen Normen des römischen 
Rechts beeinflußt haben. 


I. 


Mit den Darlegungen des vorigen Abschnittes ist aber 
auch ein wichtiges Argument gewonnen für die schon von 
Mitteis?) vermutete Herkunft der arrha sponsalicia aus dem 
Oriente. Mitteis stützte diese Annahme auf eine Notiz des 
Barhebraeus über die Schiadche), in der er die arrha sponsa- 
licia erkannte. In der Tat taucht das Institut erst in nach- 
klassischer Zeit auf. Die einzige klassische Stelle, welche 
die arrha sponsalicia erwähnt, D. 23, 2, 38 pr. ist, wie man 
schon seit langem erkannt hat*), sicher interpoliert. Dem 
entspricht es auch, daß wir ihr in den Papyri nicht vor der 
byzantinischen Zeit begegnen. Daß sie sich erst seit dem 


ı) In der Gemara zur Baba bathra 9,4 (fol. 145a) wird allerdings 
erzählt, daß es in früherer Zeit in einigen Gegenden Brauch war, die 
Arrha bei Auflösung des Verlöbnisses zurückzugeben. — ?) Reichsrecht 
p. 268. — *) Nomocanon 8,4 (nach Mitteis p. 267): schiadche similiter 
sunt monilia et supellex, ac cibus et potus quae sine scriptura miltit vir per 
desponsantes. Zur Etymologie des Wortes vgl. Freund p. 35 n.2. — 
%) Schon Hotomannus und Schulting haben die Interpolation be- 
hauptet. Vgl. Sontag, De sponsalibus apud Romanos (Diss. Halle 
1860) p. 50. 
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6. Jahrhundert nachweisen läßt!), mag indessen auf Zufall 
der Überlieferung beruhen. 

Was die römische Gesetzgebung betrifft, so ist es nicht 
ohne Interesse, zu verfolgen, wie sie das fremde Rechts- 
institut den römischen Rechtsbegriffen anzupassen suchte. 
Die ersten Spuren der arrha sponsalicia treffen wir bereits 
in der von griechischen und wohl auch orientalischen Rechts- 
ideen beeinflußten Gesetzgebung Konstantins?) und zwar in 
C. Th. 3,5,2 = C.J.5,3, 15 (a°. 313). Doch knüpft der 
Kaiser hierbei noch an die römischen Verlobungsgeschenke 
an, die „mit dem Abschluß der Ehe in keinem juristischen, 
sondern lediglich tatsächlichen Zusammenhange standen“ 
und nur als sogenannte donatio affınitatis contrahendae causa 
facta bei Nichtzustandekommen der Ehe zurückgefordert 
werden konnten.?) Diese Regelung wird vom Kaiser aller- 
dings verworfen: cum veterum sententia displiceat, quae 
donationes in sponsam nuptüis quoque non secutis decrevit valere 
und bezüglich der Gaben, quae largiendi animo inter sponsos 
et sponsas iure celebrantur, bestimmt, daß sie bei Rücktritt 
vom Verlöbnis der Bräutigam verliere, während bei Ver- 
löbnisbruch von seiten der Braut sie ihm zurückerstattet 
werden müssen. Diese Gestaltung entspricht allerdings im 
wesentlichen der Funktion der arrha sponsalicia.*) Gleich- 
wohl wäre es zuviel behauptet, daß damit dieses Institut 
schon schlechthin anerkannt worden sei, wie denn auch noch 
die Bezeichnung arrha fehlt.) Man hat eher den Eindruck, als 
ob eine einem fremden Rechtskreis entstammende Regelung 
dem römischen Institut der Verlobungsgeschenke aufgezwungen 
und schlecht und recht mit ihm in Einklang zu bringen ver- 
sucht worden wäre. Das ergibt sich auch daraus, daß die 
orientalische arrha sponsalicia, weil aus dem Brautpreis her- 


ı) P. Cairo Cat. 67006, CPR. 30. Mitteis in dieser Zeitschr. 31 
p. 393, Grundzüge der Papyruskunde Il, p.228. — ?) Vgl. Mitteis, 
Reichsrecht p. 548f., 552. — °) Mitteis, Reichsrecht p. 287f. — 
*%) Mitteis, Reichsrecht p. 305. — ®) Im C. J. wurde daher das Gesetz 
nicht in dem Titel 5,1: de sponsalibus et arris sponsaliciis, sondern in 
dem Titel 5, 3: de donationibus ante nuptias vel propier nuplias ed 
sponsaliciis aufgenommen, ebenso wie die Basiliken es unter die Titel- 
rubrik 28,3: 'neoi dwpe@v urnorelas und nicht unter 28,2: rsoi dppa- 
Bwvw» uvynotelas einreihen. 
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vorgegangen, nur eine Gabe des Bräutigams an die Braut 
oder ihre Angehörigen war und nicht umgekehrt, während 
das Gesetz Konstantins noch von der Gegenseitigkeit der 
römischen Verlobungsgeschenke ausgehend!) verordnet, daß 
die angeführte Regelung auch gelten solle, s® ex parte 
sponsae in sponsum donatio facta sit. 

Diese Auffassung empfängt eine weitere Stütze durch 
das bekannte Gesetz Konstantins über die Geschenke beim 
Verlöbnis osculo intervensente.?) Auch hier knüpft der Kaiser 
an die römische sponsalicia largitas an, wie denn auch so- 
wohl die Geschenke des Bräutigams an die Braut wie um- 
gekehrt ins Auge gefaßt werden, wenngleich zugegeben wird, 
daß der letztere Fall .raro accidit. Es ist nun sehr lehrreich, 
hierzu die analoge Bestimmung des syrisch-römischen Rechts- 
buchs®) zu vergleichen. Seine Regelung unterscheidet sich, 
abgesehen von anderen Abweichungent), in einem Punkte 
wesentlich von der des römischen Rechts. Es spricht von 
der arrha sponsalicia beziehungsweise anderen Geschenken 
des Bräutigams an die Braut.’) Die im römischen Ge- 
setze erwähnten Geschenke der Braut sind ihm völlig un- 
bekannt.*) Wir stehen hier vor derselben Alternative wie 
bei der Bestimmung über die arrha sponsalicia. Entweder 
handelt es sich im Rechtsbuch um einen orientalischer Rechts- 


!) Vgl. auch C. Th. 3, 5,1. — ?) C. Th. 3, 5,6 = C.J. 5, 3, 16 (a° 336). 
— N) L. 91, P. 45, Ar. 55, Arm. 57, R.132, 1165, III 91. Vgl. auch 88 73 
bzw. 120 der Gesetzbücher der Patriarchen Timotheus und Jesubarnun 
(Sachau, Syr. Rechtsbücher II), die allerdings sich noch weiter vom 
römischen Recht entfernen. — *) Darüber Bruns, a. a. O.p.262f. — 
s, Vgl. schon Mitteis, Reichsrecht p. 305 n. 2. Ich glaube nur, daß 
sich die Norm außer auf die arrha sponsalicia auch auf andere nach 
der Verlobung vom Bräutigam gegebene Geschenke bezieht, Vgl. L. 91: 
„einen Ring als Arrha ihrer Verlobung oder einen Metallschmuck und 
Gold und Geschenke anderer Dinge“; ähnlich R. II 56, ferner R.I 32: 
„ala Arrha einen Ring oder goldenes Geschmeide oder etwas Reich- 
liches von anderen Dingen“, — °) Die Ursache davon liegt tiefer 
als Bruns p. 264 vermutet: „Schenkungen von der Braut lagen nicht 
in der Sitte des Lebens ... und wurden deshalb vom ersten Verfasser 
unseres $ 91, der mehr unmittelbar aus dem Leben geschöpft zu haben 
scheint, nicht beachtet.“ Es handelt sich vielmehr um Gaben, die aus 
dem Brautpreis hervorgegangen sind und daher nur auf seiten des 
Bräutigams vorkommen konnten. 


394 Paul Koschaker, 


anschauung !) entsprungenen Rechtssatz, der erst die Quelle 
für das Gesetz Konstantins bildete?), oder der Spiegler hat 
C. Th. 3, 5, 6 im Geiste eben eines solchen orientalischen 
Rechts aufgefaßt. Auf alle Fälle wird man behaupten dürfen, 
daß es ein fremdes Rechtsinstitut war, welches der Kaiser, 
so gut es ging, mit den römischen Verlobungsgeschenken in 
Einklang zu bringen suchte. 

Nach Konstantin begegnen wir der arrha sponsalicia 
erst in Gesetzen Gratians, Valentinians und Theodosius'.?) 
Hier ist das Institut bereits voll entwickelt, ebenso wie auch 
der Terminus arrka gebraucht wird. Die Arrha erscheint 
ala Gabe des Bräutigams.*) Eigentümlich ist die poena 
quadrupli bei Restitution der Arrha, die in C. Th. 3, 5, 11 
(2°. 380) ex vetere constitutione abgeleitet wird, also wohl auf 
einem älteren Gesetze seit Konstantin beruht.) Wie dieser 
Strafsatz zu erklären ist, steht dahin. Die orientalischen 
Rechte bieten, soviel ich sehe, kein Analogon. Seit Leo 
(C.J.5, 1, 5, a°. 472) oder spätestens seit Justinian ®) ist er auf 
das Duplum herabgesetzt worden. Für die poena dupli gibt 
es ja speziell bezüglich der arrha sponsalicia ein Analogon 
im Kodex Hammurapi, wie sie auch dem hellenistischen 
vouos r@v dogaßorwv entsprach.”) 

Das Interessante an dieser Entwicklung ist aber, daß 
das römische Recht mit der arrha sponsalicia aus dem Oriente 
ein Rechtsinstitut rezipiert hat, das einer primitiveren Ent- 
wicklungsstufe des Rechts angehört, einer Entwicklungsstufe, 
über die das klassische Recht aus sich selbst heraus schon 
längst hinausgekommen war. Dies gilt auch dann, wenn 
man mit Hofmann?®) den römischen anulus pronubus auf 
den Frauenkauf zurückführen und in ihm den Überrest einer 


1) Dafür spricht der Zusammenhang mit den als orientalisch er- 
kannten Normen über die arrha sponsalicia. — °) Dafür Bruns p. 264. 
— 29C.J.5,1,3= C. Th. 3,5,10, C. Th. 8,5,11; 3,6,1= (.J. 5, 2,1. 
— *) Zweifeln könnte man bei C. J. 5, 1,3. — ®) Gothofreds (ad 
C. Th. 3, 5, 6) Vermutung, daß die poens quadrupli auf die lex Julia 
de maritandis ordinibus zurückgehe, ist natürlich haltlos. Vgl. auch 
Voigt, Rechtsgesch. II p. 537 n.29. — °) Vgl. oben p. 385 f. — ") Vgl 
Pappulias, Toropıxn dEslıkıs tod dpoaßüvos p. 44 f., Calogirou, Die 
Arrha p.128f,, Mitteis, Grundzüge IIı p. 185f. — ®) A.a.0. m 838 £. 
Vgl. indessen auch Costa, Storia p.53 n. 5. 
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arrha sponsalicia erblicken will. Lebendig war der Gedanke 
der Kaufehe zur klassischen Zeit gewiß nicht mehr; der 
anulus pronubus gehört überhaupt nur dem Gebiete der 
Sitte an. Hingegen hat die langsamere Rechtsentwicklung 
des Orientes das Prinzip der Kaufehe zähe bewahrt und 
zum Teil noch praktisch geübt. Dort erscheint demnach die 
Arrha als wesentliche Form des Verlöbnisses. Nun hat 
allerdings das römische Recht, als es die arrha sponsalicia 
aus dem Osten aufnahm, nicht bedingungslos vor dem Oriente 
kapituliert. Es hat prinzipiell an dem formlosen Verlöbnis 
festgehalten und die Arrha nur als Bestärkungsmittel aner- 
kannt. Allein der Hauptsache nach ist das römische Recht 
doch vor einer primitiveren Rechtsidee des Orientes zurück- 
gewichen, eine Erscheinung, die übrigens nur im Zusammen- 
hange eines weit größeren historischen Prozesses voll ge- 
würdigt werden kann: des Hereinflutens orientalischer An- 
schauungen in die griechisch-römische Zivilisation, das sich 
seit der späteren Kaiserzeit außer auf dem Gebiete der 
Religion!) auch anderweitig bemerkbar macht. 


II. 


Unsere Untersuchung bliebe unvollständig, wenn sie die 
Geschichte der Arrha sponsalicia nicht auch in das byzan- 
tinische Recht hinein verfolgte. Denn hier gewinnt das In- 
stitut besondere Bedeutung. Da ist nun an erster Stelle 
eine sehr merkwürdige Bestimmung der isaurischen Ecloga 
zu erörtern, auf deren Eigentümlichkeit zwar schon öfter 
aufmerksam gemacht?), deren rechtsgeschichtliche Bedeutung 
aber bisher meines Erachtens noch nicht voll gewürdigt 
wurde. Die Stelle?) lautet (Ecloga 1, 1): 

Zvvioraraı uvnoteia XOLOUmD ..... Ex TE TS UVNOTEVO- 
uevwv dgeoxeias xal Ts Ex yorv&wvy xal ovyyerüv avıam 


') Vgl. Cumont, Die orientalischen Religionen im römischen 
Heidentum (deutsch von Gehrich), insb. Kap. 1. — *®) Vgl. Zhishman, 
Das Eherecht der orientalischen Kirche p. 605, Ferrari, Diritto matri- 
moniale secondo le novelle di Leone Filosofo, Byz. Zeitschr. 18 p. 160. 
— 3) Nach Zachariae v. Lingenthal, Collectio librorum iuris Graeco- 
Romani. 
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ovvawveocos, &av ol ovvaiidooovres vouluws ovvaildoowor xai 
un wow Ex ı@v xenwivusrrwv, rovreEot Öl dogaßwvwv 
Ayovv Tnoßdiwv N HU Eyyodpwv. el Öt Ööke Töw dıdörra 
röv dopaßava dtacrokyaı xal un ovvalidkaı, ändider alrov 
109 dooaßüva. el de To Epos Tjs xöoons Deinosı Ödaotosyaı, 
naosy&ıw dinkovv rov dpoaßava, tovreotv alıröv 109 Adopa- 
Pü@va xai ällo Tooovıov. 

Dazu ist noch Ecloga 1,2 zu vergleichen: ei de &yyoapws 
ouynos tis xal Ödke Ötaorgkyaı, xara TO Eyyoapov avrov 
änokoynostaı ıjj x0on. Ei ÖE TO uEVoSs TS xoons Xwois altias 
vouw yrwoırLouevns doxıuabe Ötaorpkyar, TO abro uEroov, 67E0 
Eyyoapws Exeivos MWUOÄAOYNnoE, NAaQEXEIw TO UYMOTEVEAUED 
nera xal tjs nap' abrov yevoußvns duokoyias xal änallaookıw. 
Das Eigentümliche dieser Norm besteht darin, daß ihr das 
römische Prinzip des formlosen Verlöbnisses fremd ist. Sie 
behandelt das Verlöbnis vielmehr durchaus als Formalvertrag, 
und zwar scheint sie zwei Formen zu kennen.!) Die eine 
besteht in der Hingabe der Arrha?) seitens des Bräutigams 
an die Braut beziehungsweise ihre Angehörigen. Diese 
Arrha ist aber nicht wie noch in der justinianischen Kompi- 
lation ein accidentale des grundsätzlich formlosen Verlöbnisses, 
sondern sie gehört wesentlich zu seiner Form. Das Ver- 
löbnis besteht in der datio arrhae. Das entspricht der 
Auffassung des syrisch-römischen Rechtsbuches wie der der 
orientalischen Rechte, aus denen die arrha sponsalicia ins 
römische Recht rezipiert wurde. Da nun die Ecloga viel- 
fach volkstümliche Elemente enthält?), so darf sie zugleich 
als Zeugnis dafür gelten, wie die arrha sponsalicia tatsächlich 
vom Volke verstanden und geübt wurde, dessen Auffassung 
hier das erstemal gesetzliche Anerkennung erhielt. Die 
Frage kann nur sein, ob die hier bezeugte Praxis erst nach 


’) Ich sage absichtlich „scheint“. Die Frage, ob tatsächlich ein 
Dualismus von Verlöbnisformen bestand, soll später unter IV. unter- 
sucht werden. — ?) Das Gesetz erwähnt außerdem das ünoßolos, womit 
bekanntlich später die Eheschenkung bezeichnet wird. Doch ist an 
dieser Stelle ürößoAov wohl nur ein anderer Ausdruck für die arrha 
sponsalicia (vgl. Ferrari p.175), wenn nicht gar mitZachariae, Ge- 
schichte d. griech.-röm. Rechts? p. 90 n. 224 „ein auf einem Mißver- 
stänudnis beruhendes Glossem* anzunehmen ist. — °®) Zachariae p. 16, 
Siciliano-Villanueva, dir. Biz. p. 20f. 
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Justinian einsetzte. Eine sichere Entscheidung ist nicht 
möglich, allein das syrisch-römische Rechtsbuch läßt doch 
die Möglichkeit ins Auge fassen, daß die Auffassung der 
römischen und justinianischen Gesetzgebung von der Arrha im 
Sinne eines bloßen Bestärkungsmittels des Verlöbnisses wenig- 
stens für den Osten des Reichs mehr Theorie als Praxis war. 

Was die zweite Verlöbnisform betrifft, die durch die 
schriftlich vereinbarte Konventionalstrafe für den Verlöbnis- 
bruch charakterisiert wird, so weicht auch hier die Ecloga vom 
römischen Recht ab. Dieses hatte bekanntlich die Vereinbarung 
einer Konventionalstrafe für unwirksam erklärt, weil sie mit 
der Freiheit der Eheschließung unvereinbarlich schien.!) Es 
war dies allerdings vom Standpunkte des späteren Rechis aus 
nicht mehr völlig konsequent. Denn wenn man es für zu- 
lässig erklärte, das Verlöbnis mit einer Sachhaftung (arrha 
sponsalicia) auszustatten, so ließ es sich nicht recht einsehen, 
warum die persönliche Haftung (Konventionalstrafe) ausge- 
schlossen sein sollte. Für die historische Betrachtung liegt 
in diesem Widerspruch allerdings ein Indiz, daß die arrha 
sponsalicia im römischen Recht einen Fremdkörper darstellte, 
dessen Assimilierung nur unvollkommen gelang. Ganz anders 
lag die Sache für ein Recht, dem der Gedanke der Kauf- 
ehe, bei welcher die Frau im wesentlichen nur Objekt des 
zwischen Muntwalt und Bräutigam geschlossenen Vertrags 
ist, noch lebendig war. Hier standen der Erzwingbarkeit des 
Verlöbnisses keinerlei juristische und ethische Bedenken ent- 
gegen. Als Konsequenz der Kaufehe erscheint nun das 
Verlöbnis durch datio arrhae, wie es die orientalischen und 
auch das deutsche Recht kennen. Hier soll die Arrha die 
Einhaltung des Verlöbnisses sichern. Es bleibt aber im 
wesentlichen dasselbe Prinzip, wenn neben die Sachhaftung 
der Arrha die persönliche Haftung tritt. Das deutsche Recht 
bietet hierfür Belege.?) 

Arrha und Konventionalstrafe stehen also insofern im 
Zusammenhang, als sie beide die nur vom Gedanken der 


1) D.45, 1,184 pr., C.J.5,1,5,6. Vgl. auch D. 35, 1, 71,1; 45,1,19, 
C.J. 8, 38,2. — *) Verlöbnis durch Eid, Handschlag; vgl. Sohm, Ehe- 
schließung p. 47f., für Norwegen siehe v. Amira, Nordgerm. Obli- 
gationenrecht II p. 282. 
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Kaufehe aus völlig verständliche Erzwingbarkeit des Ver- 
löbnisses zum Ausdruck bringen. Nun war dieses Prinzip 
ursprünglich wahrscheinlich auch dem römischen, sicher dem 
latinischen Rechte eigen und zwar handelte es sich, wie 
schon der Name sponsalia zeigt, um die Rechtsform der 
durch sponsio begründeten persönlichen Haftung.!) Nur ge- 
hörte dieser Rechtszustand für das klassische Recht schon 
längst der Vergangenheit an. In der byzantinischen Zeit 
brechen nun diese einer älteren Entwicklungsstufe angehörigen 
Rechtsgedanken wieder hervor, wohl in Fortbildung der 
Prinzipien jener Rechte, deren Einflusse auch die Aufnahme 
der arrha sponsalicia ins römische Recht zu danken war. 


IV. 


Die Definition des Verlöbnisses, wie sie die Ecloga ent- 
hält?), findet allerdings in der späteren byzantinischen Ge- 
setzgebung keine Nachfolge. Die mit Basilius Macedo in 
der Gesetzgebung einsetzende romanisierende Reaktion ist 
wieder zur römischen Auffassung des Verhältnisses von Ver- 
löbnis und arrha sponsalicia zurückgekehrt. Auf diesem 
Standpunkt steht schon das Prochiron.®) Es handelt vom 
Verlöbnis in den ersten drei Titeln. An der Spitze des 
ersten Titels: regi ovvaıv&oews uvnoreias, der im wesentlichen 
die Bestimmungen des Digestentitels 23, 1 wiedergibt, steht 
die Definition Florentins (D. 23, 1, 1): urnoreia dot yvnun 
xal &nayyelia ıGv ueAlövıwv yauwv. Der zweite Titel trägt 
die Überschrift: reol dooaßwvw» uvnoteias und sammelt die 


1) Servius Sulpicius bei Gell. N. A.4,4 und Varro, de 1.1.6, 69f. 
Dazu Hofmann, a.a.O. p. 830f., Girard, Manuel p. 150. — ?) Sie 
ist von hier übergegangen in die Ecloga privata aucta 1,1 (Zachariae, 
J(us) G{raeco)-R(omanum) IV p. 7), die aber nur das Verlöbnis durch 
datio arrhae erwähnt und hinzufügt, das Verlöbnis erfolge &' aooa- 
Bormv uovov nor bnoßolwv doosws, xal 00 Öl’ EREDWINIGEWS 7005 yaoY, 
ferner wörtlich und vollständig in die Ecloga ad Prochiron mutata 
1, 1und 2 (JGR IV p. 62), sowie endlich in das Prochiron auctum 1, 36 
(JGR VI p. 14), das sie aber kritiklos mit der römischen Definition 
(D. 23,1,1): uynoreia dori uynun xai Enayyelia ray yeilovrav yauv 
(Proch. auct. 1, 1) kompiliert. — ®) Nach Zachariae, ‘O IJooyeıpos vouos, 
Heidelberg 1837. 
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Normen des römischen Rechts über die arrha sponsalicia. 
Ihnen geht eine Definition der Arrha voran (Proch. 2, 1): 
ö dooaßwv gpiow Eye Tomavıny, bva, el utv 6 Jaßwv row 
dooaßwva napanontaı, dınidoıov SÖneo Eaßev dnod@, ei Ök 
6 dedwarws Exrıton rwv dopaßavwv. Der dritte Titel endlich: 
negi Öwoe@v uvnotelas kompiliert die Bestimmungen über 
die römische sponsalicia largitas, vor allem C. J. 5,3. 

An dieser Systematik haben die späteren Gesetzgebungen 
durchaus festgehalten. Sie kehrt wieder in der Epanagoge!), 
in den Basiliken ?), janoch im Hexabiblos des Harmenopulos.°) 
Überall ist die Definition Florentins aufgenommen), ja die 
Epanagoge 14, 3 und die Basiliken 28, 1, 2 geben auch den Aus- 
spruch Ulpians (D. 23, 1,4 pr.), daß zum Verlöbnis der nudus 
consensus genüge, wieder: xai yılyj ovvauv£osı ovvlorataı uynoteia. 

Hat sich also die spätere byzantinische Gesetzgebung 
in der Lehre von der arrha sponsalicia wieder den Stand- 
punkt des römischen Rechts und der justinianischen Kompi- 
lation angeeignet, so wäre es doch voreilig, daraus zu folgern, 
daß die Praxis diese Umkehr ohne weiteres mitgemacht habe. 
Die in der Ecloga berichtete Auffassung des Verlöbnisses 
war, wie wir gesehen haben, die volkstümliche, und es fällt 
schwer zu glauben, daß das Volk tief eingewurzelte Rechts- 
ideen unter dem Einflusse einer veränderten Gesetzgebung 
sofort aufgab. Die größere Bedeutung der arrha sponsalicia 
tritt ja auch in der Gesetzgebung seit Basilius Macedo in- 
direkt hervor in der seit dem Prochiron tralatizisch ge- 
wordenen Definition der Arrha, die immer an der Spitze der 
Materie steht°) und nicht unmittelbar einer Bestimmung 
des corpus juris entnommen ist.) In der Tat fehlt es nicht 
an Stützpunkten für die Annahme, daß die Praxis trotz der 
Gesetzgebung an der alten Anschauung, daß die Arrha zur 
Form des Verlöbnisses gehöre, festgehalten hat. 


ı) Tit.14 und 15, welch letzterer unter der Überschrift asoi dooa- 
Bavwr xal dwpsiv uvynorelas den 2. und 3. Titel des Prochirons ver- 
einigt. — ?) Tit. 28,1—3. — ®) Tit. 4,1—3 (nach der Ausgabe Heim- 
bachs). Vgl. ferner Epanag. auct. tit. 12 und 13 (JGRIV p. 215f.), 
Proch. auct. tit.1—83 (JGR VI p. 9f.). -- *) Epanag. 14, 1, Bas. 28, 1,1, 
Harm. 4,1,2. — ®) Proch. 2,1, Epanag. 15,1, Bas. 28,2,1, Harm. 4, 2,1. 
Vgl. auch Epanag. aucta 18,1, Proch. auct. 2,2. — °) Vgl. Rotondi, 
Bull. 24 p.41f. 
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In der Nov. 18 (JGR. III p. 91f.) hat Kaiser Leo der 
Weise die beim Verlöbnis herkömmlich vereinbarte Vertrags- 
strafe zur gesetzlichen erhoben: & 1jj ovvndela noeoev Er 
tais ı@v mrnorewv AdErnow Enixeiodaı npoOUUNUaTa Tois 
dousor npos ın9 ddEınow, xal tadıa Eis vöuov xadıorwuer 
UUNv 222... eis vowiunv Öıdrakıv TO Adnö ovvndeias noarıd- 
nevov »adıorwuer.!) Zur Begründung dieser Neuerung führt 
der Kaiser aus: oluaı yao Tod £Eni Tais tomavtaıs nodkeor 
xeıuEvov vöuov un YEioov Eyeıw To Öedoyusvov Tjj ovvndeia, 
dAla xal eis TO Ausvov dvapigeıy Ta nodynara. TOD yag 
vöuov & uövn Tjj tov dooaßwvos Aänwleiqa N) dınij) dnoddoeı 
xoÄlaLovros TN9 NOONETEaV, adın ÖNTNY Tiva xal OvunspwWrn- 
ueynv Bovleraı yiveodaı mv Eni 7) dvapyooria Tjs uynoteias 
Inuiav, xai doxei nor... Tovro nAelov Eye loyiv. Die Arrhal- 
haftung genüge nicht, denn raya dia Tö xovpdtegoy noone- 
teoteoor didwoı Tois Bovioukvos eis nv ddErnow donär Wr 
duoioyı@v; deshalb dx us» yao Tjs tod dooaß@vos änwäisias 
Öadias ÖboW@ Ta urynotsdv Tas Ävargondäs, &% ÖE Ts ToV 
nooortiuov xaraßolijs odxEn. 

Es ist bemerkenswert, daß hier die Arrhalhaftung beim 
Verlöbnis als etwas durchaus Selbstverständliches voraus- 
gesetzt wird. Es wird nur ausgeführt, daß sie unzureichend 
sei und an Kraft hinter der durch Konventionalstrafe be- 
gründeten Haftung zurückstehe. Daß es auch formlose Ver- 
löbnisse gebe, kommt dem Gesetzgeber gar nicht in den 
Sinn, obwohl er daraus ein viel stärkeres Argument hätte 
entnehmen können. Denn die Tendenz des Gesetzes geht 
doch auf Verstärkung der Verlöbniswirkung; beim formlosen 
Verlöbnis wäre aber der Rücktritt ohne jede Haftungswirkung 
gestattet gewesen. Der Kaiser erklärt ferner, mit dem Ge- 
setze nur an bestehende Rechtsgewohnheiten anknüpfen zu 
wollen. Dies bringt uns den Bericht der Ecloga 1,2 von 
dem durch Konventionalstrafe gesicherten Verlöbnis in Er- 
innerung. Diese Verlöbnisform wird in der Ecloga von dem 
Arrhalverlöbnis anscheinend unterschieden. Ist dies richtig, 
‚so ergibt sich einmal die Frage, ob die Neuerung Leos auch 


!) Vgl.auch Zhishman p. 651, Zachariae, Gesch.’ p, 74, Ferrari 
p. 160f. 
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für das Arrhalverlöbnis gilt, ferner aber könnte man argu- 
mentieren: weil die Konventionalstrafe nunmehr eine gesetz- 
liche ist, tritt sie auch ein, wenn sie nicht vereinbart wurde. 
Damit wären wir aber wieder beim formlosen Verlöbnis an- 
gelangt, nur daß es jetzt im Gegensatz zum römischen Recht 
eine Haftung erzeugte. Das wäre allerdings eine wesentliche 
Neuerung gewesen. Eine solche lehnt aber der Kaiser aus- 
drücklich ab, vielmehr zö dnö ts ovvndelas Beßauwder xai 
zoareitw xal Ötaıarw, xadanso äyoı Tod nagdvros. Ferner 
ist dem Gesetze eine Unterscheidung von zwei Verlöbnis- 
formen ganz fremd. Es spricht nur vom Arrhalverlöbnis, 
dessen Haftung unzureichend sei. Diese Erwägungen er- 
wecken doch Zweifel gegen die herkömmliche Interpretation 
von Ecloga 1, 1 u.2. Ob nicht vielmehr der Bericht in dem 
Sinne zu verstehen ist, daß zur einzigen Verlöbnisform 
(durch datio arrhae) die Konventionalstrafe verstärkend 
hinzutreten konnte? Hierfür ließe sich auch eine ein- 
leuchtende Erklärung geben. Die arrha sponsalicia hat, 
wie wir aus dem biblisch-talmudischen Recht nachweisen 
konnten, mit dem Verblassen des Gedankens der Kaufehe 
die Tendenz, sich zur Scheinleistung umzugestalten. War 
sie aber auf diesem Wege zu einer Gabe geringen Wertes 
geworden, so hatte in demselben Maße auch ihre Haftungs- 
wirkung nachgelassen. Es wäre daher begreiflich, daß man 
die schwächere Sachhaftung der Arrha zu ergänzen trachtete 
durch die Begründung einer persönlichen Haftung (Konven- 
tionalstrafe). Ist die Ecloga in diesem Sinne zu verstehen?), 
so wird die Novelle Leos sofort klar. Sie hat dann in 
der Tat nichts anderes getan, als "eine bestehende Rechts- 
gewohnheit zum Gesetze erhoben. 


Daß trotz des von der Gesetzgebung adoptierten römi- 
schen Verlöbnisrechts in der Praxis nur das Formalverlöbnis 
herrschte, und zwar in der Gestalt des eventuell durch eine 
Konventionalstrafe gesicherten Arrhalverlöbnisses, ergibt auch 


!) Auf Grund der Ausführungen des Textes wird man auch der 
Ecloga priv. auct. 1,1 (oben p.398 n. 1), die nur das Arrhalverlöbnis 
kennt, Beachtung schenken dürfen. 
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der Bericht des Zonaras.!) Er erzählt, daß früher (rd4aı)?) 
das Verlöbnis abgeschlossen wurde durch den Verlöbniskuß 
(giinua) und die Hingabe der Arrha: xäv Z&ijv zore Avev 
nv Uynoteiav, TNS nowis TOD noootiuov naoegouerns. Das 
entspricht genau der Nov. 18 Leos. Von einem formlosen 
Verlöbnis weiß Zonaras ebensowenig wie von einem Dualis- 
mus der Verlöbnisformen.?) Kaiser Leo selbst führt in einer 
späteren Novelle) aus, daß das bürgerliche Recht (6 zoAıuxös 
"»6uos) beim Verlöbnisbruch Zrxi uörn ı7j raw dooaßwvwy xal 
zöv noooUuNoEewv now ım9 E&voynv nepıyodge?), während 
dies vom Standpunkte des römischen und des byzantinischen 
Rechts seit Basilius Macedo nur dann zutrifft, wenn eine 
Arrha gegeben wurde. Der Gesetzgeber, der hier das tat- 
sächlich geübte Recht vor Augen hat, wird sich dieses Wider- 
spruches gar nicht bewußt. Noch im Jahre 1084 bezeichnet 
Alexius I. Comnenus®) den Verlöbniskuß und den dooaßwr als 
die ovvrjdeıs naparnojosıs der Verlöbnisse ”), und 8 Jahre später 
wird in einem Synodaldekret des Patriarchen Nikolaus III.*) 
ausgeführt: &s 00x Eni uövov Tod yanıxod ovvalidyuatos 
dooaß@vas vevouoraı didoodaı, dia xal Eni narıwv ımv 
ovvallayuaray, nAnv obx Tvayxaousvrws, dAl aldaroerwes. 
Schließlich weist auch die Terminologie des Mittelgriechischen: 
dooaß@ves, Aooaßwrıouös —= sponsalia, dooaßwrıadeodaı = 
desponsari, dooaßwvıaleıw = sponsare?) auf die enge Verbin- 


1) Ad can. 98 synod. Trull. bei Rhallıi-Potli, Zuvrayua ı@v Beior 
xal ico@v xarorar ]I p.539 (das Werk wird im folgenden mit Synt. 
zitiert). Die Stelle ist unten p. 404 vollständig abgedruckt. — ?) Zonaras 
schreibt in der ersten Hälfte des 12. Jahrhunderts. Krumbacher, 
Gesch. d. byz. Lit.? p. 371, 374. — °®) Ebenso Balsamon ad can. 98 syn. 
Trull. (Synt. TI p. 541). Er schrieb gegen Ende des 12. Jahrhunderts; 
Mortreuil, Histoire du droit Byzantin III p. 435, 489, Krumbacher 
p- 607. — *) Coll. II Nov. 74 (JGR III p. 172). — ®) Man beachte, daß 
es heißt xa: rö@v zooouunoewv und nicht 7. Der Verfall der Konven- 
tionalstrafe bezieht. sich auf das Arrhalverlöbnis, das einzige Verlöb- 
nis, welches Nov. 18 wie die Praxis kennt. — *®) Coll. IV XNov. 24.2 
(JGR III p. 363). — 7) Vgl. auch den Bericht des Großdrungarius 
Johannes an denselben Kaiser JGR III p. 377. — ®) Bei Balsamon ad 
Nomocanon XIII, 2 (Synt. I p. 292f.\.. Das Dekret ist auch im Proch. 
auct. 2.22 (JGR VI p. 21) aufgenommen. Vgl. im übrigen Zhishman 
p. 648. — °®) Vgl. Ducange, Glossarium mediae et infimae Graecitatis 
s.v., Stephanus, Thesaurus s. v., Hesychius: zusnorerouevor‘ dooaßw- 
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dung von Verlöbnis und Arrha mit aller Deutlichkeit hin, eben 
so wie sie kaum erklärlich wäre, wenn im byzantinischen 
Recht zwei Verlöbnisformen gleichberechtigt nebeneinander 
gestanden wären. 


V. 


In der Folge hat sich allerdings eine Änderung in der 
Richtung zum formlosen Verlöbnis vollzogen. Den Ausgangs- 
punkt bildete hierbei der 98. Kanon der trullanischen Synode!) 
(2°.692): 6 &r&ow uynotevdeioay yvvalxa Er TOV uynoTevoausvov 
L@vros noös yduov xowwviavy üydusvos T@ TNS nolyelas Uno- 
xelodw Eyrinuan. 

Es ist wohl nicht bloß eine Entwicklungsreihe, die zur 
Entstehung dieser Norm führt. Im römischen Recht galten 
seit einem Reskript Severs und Caracallas die Strafen des 
julischen Ehebruchsgesetzes auch für das Verlöbnis. D.48, 
5, 14, 3 (Ulpian): Divi Severus et Antoninus rescripserunt 
etiam in sponsa hoc idem (scil. adulterium) vindicandum, quia 
neque matrimonium qualecumque nec spem matrimonii violare 
permittitur.?2) Hierbei betonen die römischen Juristen?) aller- 
dings, daß das privilegierte Anklagerecht des Ehemannes?) 
dem Bräutigam nicht zustehe.5) Den trullanischen Kanon als 
eine Fortbildung dieser Normen zu betrachten, steht nichts 
im Wege.®) 


yıldusror, urjorwe' 6 Öols Tod yauov dppaßüra, urijorgov" 6 Tod yauov 
aopaßwr. 

1) Synt. II p. 538, auch bei Pitra, luris ecclesiastici Graecorun 
historia et monumenta II p.69. — ?) Vgl. auch C.J.9,9, 7pr. und 
Costa, Storia p.53, Mommsen, Röm. Strafr. p. 695. — °) Paul. coll.4, 6: 
In uxorem adulterium vindicatur iure mariti, non eliam in sponsam. 
Severus quoque et Anioninus ila rescripserunt. Ebenso Ulp.D. 48,5, - 
14,8. — *) Mommsen, a.a.0. p. 696f. — °) Die sponsa steht in dieser- 
Hinsicht der peregrinen Ehefrau gleich. Vgl. Mitteis, Röm. Privatr. I 
p. 70. — *) In diesem Sinne v. Hörmann, Quasiaffinität I p. 103. 
Seine weitere Behauptung (p. 154), daß man frühzeitig den Fall ander- 
weitiger legitimer Verheiratung ohne Kündigung des früheren Verlöb- 
nisses unter das angeführte Reskript zu stellen versuchte, wird aber 
durch D. 48, 5, 12,7 und zugehörigen Basilikenscholien (Heimbach V 
p. 721) nicht bewiesen. Angemerkt sei ferner, daß Justinian (C. 9, 
13, 1b, Nov. 143pr.) die Entführung einer Verlobten auch als Ehebruch 
bestraft hat. Vgl. auch Bas. 60, 58,2 nnd Zhishman p. 54, v. Hör- 
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Auf eine weitere Quelle weisen uns die Berichte der 
Kommentatoren zu dem Kanon. Ich führe hier den des 
Zonaras an!): vv usv h uynorsia yaum loodvvausı, &x veapäs 
tod Baoılews, #vood "Alskiov tod Kouvnvod.?) xai ndlaı 
ÖE, Enei plinua ı@v urnorevousvwv Eni Tjj uymorsia Eyivero, 
xal dooaßwv Tjj yvvamxi napeiyero naga Tod Avdpös, 
eixötws xal röre Ö Livrog TOD UUYNOToRXos Tv yrnormv Eis 
yduov dyöouevos ı@ ts uoıyelas Eyxinnartı xadioraro 
Evoyos' xüv EEnv Tore Aveıy ın9 uymoreiay, TS NOWijS TOV 
noo0tluov napeyoussns‘ dAla, unnw ts urnoreias Avdeiong, 
vom nv A yvvn Eiloov, nal 6 tavınv Jaßwv uoıyös EixöTas 
&xoivero. Önov ÖE odrE plAnua, ode Öooıs dopaßwvos 
naonxo0oAoVdnoev, cs vüv ylveraı Ei ı@v Aeyousvwv Öeoucm, 
xäv Ereoos ÄAdßn nv yvvalza, oÜy Ünoneoeltaı 0 Tjs 
noıyeias Eyxinuarı. Wir erfahren aus dieser Erläuterung, 
daß der Kanon nicht für jedes Verlöbnis, sondern nur für 
das Verlöbnis mit ddoıs dooaßawos galt.?) Die herrschende 
Meinung *) bezieht ihn allerdings auf das kirchlich einge- 


mann p. 102. Die Ecloga 17, 32 ahndet den geschlechtlichen Verkeir 
mit der Braut eines andern mit Abschneiden der Nase; diese Bestim- 
mung ist dann in das Prochiron 39, 68, die Epanagoge 40, 55, sowie in 
dıe Basiliken 60, 37, 82 übergegangen, welch letztere auch das Reskript 
Severs unter 60, 37, 15, 3 aufgenommen haben, und noch bei Harm. b, 
3, 10 erhalten. Hierbei wird jedoch seit dem Prochiron unterschieden, 
ob die Frau den Beischlaf gestattet habe oder nicht. Inı letzteren 
Falle muß der Mann noch eine Buße im Betrage eines Drittels seines 
Vermögens der Frau zahlen. Zhishman p. 142, Zachariae p.75, 
Milasch, Kirchenr. d. morgenländischen Kirche? p. 583 erblicken in 
diesen Strafbestimmungen eine wenngleich modifizierte Rezeption des 
98. Kanons ins bürgerliche Recht. Dagegen v. Hörmann p. 104. Es 
mag dies auch aus dem Grunde bezweifelt werden, weil die Strafe des 
Nasenabschneidens im Strafensystem der Ecloga keineswegs auf den 
Ehebruch beschränkt, sondern auch beim stuprum angewendet wird. 
Vgl. Zachariae p. 342f. 

!) Ad can. 98 syn. Trull. (Synt. II p. 539); übereinstimmend Balsa- 
mon ad can. 98 syn. Trull. (Synt. II p. 541) und Matthaeus Blastares, 
ZUvrayua xara oToıyElov, y, xey. ıE (Synt. VI p. 180) (publiziert 1335, vgl. 
Mortreuil Ill p. 462, 494, Krumbacher, a.a.O. p. 608). Vgl. auch 
Bals. ad can. 69 Basil. (Synt. IV p. 227). — *) Gemeint ist das kirch- 
lich eingesegnete Verlöbnis nach Nov. 24 Alex. Comn. (JGR III p. 359f.). 
— ?) Vgl. auch v. Hörmann, a.a.0, p. 162, 185 n.1.— *) Zachariae 
p- 75, Milasch, a. a. O.p. 588. Vgl. auch Friedberg, Verlobung und 
Trauung p. 24. 
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segnete Verlöbnis. Allein davon weiß Zonaras ebensowenig 
wie der Kanon selbst, der nur von der uvnoreia schlechthin 
spricht. Dieser Umstand läßt auch den Ausweg, daß die 
Einbeziehung des (nicht benedizierten) Verlöbnisses unter 
den Kanon erst durch spätere ausdehnende Interpretation 
erfolgt sei, nicht gangbar erscheinen. Hält man dies alles 
zusammen!), so läßt sich der Sprachgebrauch des Kanons 
nur dann verstehen, wenn eben damals die datio arrhae die 
einzige Verlöbnisform war, die praktisch zur Anwendung 
gelangte. Wir gewinnen so für die im vorigen Abschnitte 
vertretene Auffassung ein weiteres, sehr frühes und darum 
um so wertvolleres Zeugnis, das zugleich die Bestimmung 
der Ecloga 1, 1 illustriert. Der dort aufgestellte Verlöbnis- 
begriff bedeutete in der Tat keine Neuerung, sondern stellte 
nur die gesetzliche Anerkennung einer schon lange be- 
stehenden Gewohnheit dar. 

Handelt der Kanon demnach nur vom Arrhalverlöbnis, 
so wird seine Verfügung um so bemerkenswerter, als der 
Satz, daß nach der Verlobung, solange sie in Kraft besteht, 
ein Ehebruch möglich sei, sich in allen jenen Rechten 
findet, welche ein Arrhalverlöbnis kennen. Er läßt sich 
schon für den Kodex Hammurapi nachweisen, wo er zwar 
nicht direkt ausgesprochen, aber aus $ 130 des Gesetzes mit 
Sicherbeit erschlossen werden kann.?2) Er gilt ferner nach 
biblischem ?) wie talmudischem Recht*), ebenso wie er auch 
den deutschen Volksrechten bekannt ist.’) Er scheint also 
im Zusammenhang mit der Kaufehe zu stehen. Die Ver- 
lobung ist zwar noch nicht Ehe®), allein der Bräutigam 
hat, nachdem er die Zahlung oder Anzahlung des Braut- 
preises geleistet hat, doch einen mit Haftung ausgestatteten 


!) Hierzu kommt noch, daß nach den Ausführungen v. Hörmanns 
p. 184f. es in Frage gestellt werden muß, ob zur Zeit der Erlassung 
des Kanons die Euchologie des Verlöbnisses von der Kirche überhaupt 
geübt wurde. — ?) Ich muß hier abermals auf meinen in Vorbereitung 
befindlichen Artikel verweisen. — ®) Deut. 22, 23f., dazu Benzinger, 
a.2.0.p.106, Nowack,a.a.O. Ip. 155. — *) Hamburger II p. 1229, 
1262, Krauß 11p.36. — ®)Sohm, Eheschließung p. 76f. und die p. 76 
n.1 und 2 zitierten Quellen. — *) Sohm, a.a. 0. p.18f., 87 geht mit 
der gegenteiligen Annahme zweifellos zu weit. Vgl. Friedberg, 
2.2.0. p. 16f. und Kirchenrecht ® p. 443 n. 13. 
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Anspruch auf die traditio puellae erworben und damit sich 
die Braut in gewissem Sinne bereits angeeignet. Daher 
gebührt ihr auch schon nach der Verlobung der Titel Ehe- 
frau. So heißt sie im Kod. Ham. $$ 130, 161 nach diesem 
Zeitpunkte assatu, ebenso im Deut. 22, 24 m&x „Ehefrau“. 
Mag nun die Väter der Quinisexta in erster Linie der 
moralische Gesichtspunkt, daß man ein gegebenes Ehever- 
sprechen nicht leichtsinnig brechen dürfe, geleitet haben), 
mögen sie ferner an die vorhin erwähnten Bestimmungen 
des römischen Rechts angeknüpft haben, das eine wird man 
nicht übersehen dürfen, daß sie mit ihrer Entscheidung, frei- 
lich in eigenartiger Weise?), nur eine Konsequenz der im 
Volke lebendigen und praktisch geübten Auffassung des 
Verlöbnisses zogen.) Ja auch das Bewußtsein des Zu- 
sammenhanges mit dem Rechte des Orientes, vor allem 
dem biblischen Rechte mag nicht gefehlt haben. Die Kom- 
mentatoren wenigstens verabsäumen es nicht, auf die ent- 
sprechenden Bestimmungen des biblischen Rechts (Deut. 22, 
23f.) hinzuweisen und sich darauf zu berufen, daß in der Bibel 


(Deut. 22,24) wie im Evangelium‘) die Verlobte als Ehefrau 
bezeichnet werde.5) 


!) v. Hörmann, a.a.0.p.131, 149. — ?) Indem sie die Ehe- 
schließung mit der Verlobten eines anderen als Ehebruch qualıh- 
zierten. Damit wollte man, wie Balsamon l.c. (Synt. II p. 540) be- 
richtet, der Einwendung entgegentreten, daß in diesem Falle der Mann 
nicht einmal ein stuprum (zopveia) mit der Frau begehe, or vouiuws 
ovvelüyn uera tavıns. Über die Konsequenzen, die sich daraus ergeben, 
siebe v. Hörmann p. 168f. Im übrigen hat man natürlich, wie wir 
gleichfalls von Balsamon erfahren, auch die Frau als Ehebrecherin 
(uoryalis) behandelt und die Strafen des Ehebruchs auf den Mann nicht 
nur in dem vom Kanon ausdrücklich geregelten Fall, sondern auch dann 
angewendet, wenn er wissentlich mit der Verlobten eines anderen ver- 
kehrte: uoros yao 6 ayvorjoas 7» uynoreiav ws 20pr0S tuwoeita. Vgl. 
auch Matth. Blastares 1. c. (Synt.VI p. 179f.), ferner v. Hörmann p. 110 
n.1. — °) Vgl.auch v. Hörmann p. 172. — *) Matth. 1,20: "Jwony 
viös Aaveiö, um gYosndijs naoalaßeiv Maoiav 179 yvvalxa oov. Das 
Verhältnis zwischen der Gottesmutter und dem hl. Joseph war auch in 
der abendländischen Literatur Gegenstand vielfacher Erörterung. Vgl. 
darüber Freisen, Gesch. des kan. Eherechts p. 83f. und Sehling. 
Die Unterscheidung der Verlöbnisse p. 27 f., 51f., 59f. — ®) Bals. l.c. 
(Synt. II p. 541), Matth. Blastares 1. c. (Synt. VI p. 180). Vgl. ferner 


v. Hörmann p. 146f. und die daselbst in den Noten angeführten 
Quellenstellen. 
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Mit dem 98. Kanon der trullanischen Synode hatte sich 
die Kirche in der Beurteilung der Verlöbniswirkungen vom 
bürgerlichen Rechte getrennt und der Kanon bildete nun 
auch den Ausgangspunkt für eine Reihe von Maßnahmen 
der Kirche, die die Tendenz verfolgten, das Verlöbnis in 
seinen kanonischen Rechtsfolgen immer mehr der Ehe an- 
zunähern.!) Für die weltliche Gesetzgebung erwuchs daraus 
die Aufgabe, diese Differenzen mit dem kanonischen Recht 
nach Möglichkeit auszugleichen. Ein solcher Schritt geschah 
bereits in den Nov. 74 und 109 Leos des Weisen.?2) Der 
Kaiser will den Widerspruch beseitigen, der sich zwischen 
dem trullanischen Kanon und dem weltlichen Recht daraus 
ergab, daß dieses im Gegensatz zur Kirche den Rücktritt 
gegen Verfall der Arrha und der Konventionalstrafe wenig- 
stens in dem Falle gestattete, wenn nach dem Verlöbnis die 
kirchliche Einsegnung stattfand, bevor noch die Kontrahenten 
ehemündig waren.?) Daher wird verordnet, daß in Zukunft 
die Euchologie nicht vor erreichter Ehemündigkeit stattfinden 
solle. Man versteht das Gesetz gewöhnlich dahin, daß der 
Kaiser die kirchliche Einsegnung des Verlöbnisses erst 
nach erreichter Ehemündigkeit gestatten wollte.*) Dem- 
gegenüber vertritt v. Hörmann’) mit beachtenswerten Argu- 
menten die Meinung, daß die Novelle nur die Benediktion 
der Ehe im Auge habe und diese auf die Zeit der Mündig- 
keit der Kontrahenten hinausschieben wolle.) Sei dem 
jedoch wie immer, sicher scheint mir zu sein, daß das Ge- 
setz, worauf schon oben (p. 402) aufmerksam gemacht wurde, 


!) Vgl. darüber v. Hörmann p. 173f., 176f. — *) JGR Ill p. 172, 
211. — ®) Nov. 74: 7 uev yap (die trull. Synode) arayopeva narıslöcg 
TV uevmorevuernv Eu Tod ArnoTjoos Ev avdownors Övrog NOS yaynızı)y 
dullay Eriow ovvanızsodar uoıyeias To noäyua doiLovoa, d ÖE nolırıxös 
vouos oUx a&ıol ın9 roiavıny dıalvomw oVTE Tod ueyalov Eyxinuaros, all) 
&ri uörn ıj Tov dooaßurwy xal T@v NE00UUNGEWY NOW 79 Evoynv 
nspıyoapei, el Nowialtepov Tod yaunkiov xapod N En’ auıjs veromouern 
teleodnostaı evkoyia. — *) Vgl. Zachariae p. 75, Zhishman p. 142f., 
Milasch p. 588, neuestens noch Ferrari p. 167£., der allerdings (p. 168 
n. 1) anmerkt. daß die Nov.74 „non parla esclusivamente di evZoyia 
sponsalizia“. Vgl. ferner Siciliano-Villanueva, a.a.0. p. 94 n. 3. 
— 5) A.a.0. p. 193f., 200f. — °) Vgl. auch Epanag. 14, 11 und dazu 
v. Hörmann p. 197£. 
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beim Zivilverlöbnis nur an die datio arrhae denkt, und daß 
es später im Sinne einer kirchlichen Einsegnung des Ver- 
löbnisses verstanden wurde.'!) 

Ebensowenig hat unsere Untersuchung zur Frage Stel- 
lung zu nehmen, wann und unter welchen Umständen die 
Euchologie des Verlöbnisses aufgekommen ist.2) Für uns 
genügt es zu konstatieren, daß die Unstimmigkeiten zwischen 
kirchlichem und bürgerlichem Recht in der Beurteilung der 
Verlöbniswirkungen nach wie vor bestanden, ja durch die 
Einbürgerung der kirchlichen Einsegnung des Verlöbnisses 
noch verstärkt wurden. Ihren Höhepunkt erreichten sie, als 
durch zwei Synodaldekrete des Patriarchen Johannes VIII. 
Xiphilinus (1066 und 1067)?) die Affinitätswirkungen der 
Ehe und die daraus resultierenden Eheverbote auch auf das 
Verlöbnis erstreckt wurden.*) Sie boten den Anlaß zu 
einem zweiten Eingreifen der staatlichen Gesetzgebung 
durch eine Novelle Alexius I. Comnenus (a°. 1084).°) Das 
Gesetz suchte die bestehenden Schwierigkeiten durch Auf- 
stellung eines Verlöbnisbegriffes zu beseitigen, für welchen 
nunmehr auch das bürgerliche Recht die von der Kirche an 
das Verlöbnis geknüpften weitgehenden Folgen anerkennen 
sollte.*) Als Verlöbnis in diesem Sinne bestimmt der Kaiser 
an die Gesetzgebung Leos anknüpfend das nach erlangter 
Ehemündigkeit kirchlich eingesegnete Verlöbnis. Dieses sei 
das Verlöbnis in eigentlicher Bedeutung (xvolws, dAndns 
uvnnoteia)”), das im Sinne des kanonischen Rechts loodvrausi 
t® yauw, für welches die erwähnten Synodaldekrete gelten 
sollen und das nur aus denselben Gründen wie die Ehe 
aufgelöst: werden könne.) Das Zivilverlöbnis ist damit 
nicht aufgehoben. Es bleibt vielmehr die einzig mögliche 


1) Das gilt schon für die Nov. 31,1 Alexii Comneni (a°. 1092, 
JGR III p. 379), wo das Gesetz Leos bezeichnet wird als veaoov d£ro- 
zıona diogıLousvov iepay zVloyiay Enıtslovussnv Eysv ap’ Eavın) ım 
aowınv av ovußalorımv ovvapuoynv Hyorv abıny ın9 unoreiav. Vgl. 
auch Zhishman p.144, v.Hörmann p. 225f., 234 (n.1 ex p. 332). 
— ?) Ausführlich handelt darüber v. Hörmann p. 208, 225f., 232 
n. 1. — ®) Synt. V p. Slf., 53f. — *) Vgl. Zhishman p. 362f., v. Hör- 
mann p. 275f. — 5) Coll. IV Nov. 24 (JGR III p. 359 £.). — °) Vgl. auch 
v. Hörmann p. 283f. — ?’) Nov.24,2 (p. 360, 361), Nov.31,1 (p. 379). 
— ®) Nov. 24, 1 (p. 360), Nov. 31,2 (p. 383). 
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Verlöbnisform vor der Ehemündigkeit und ist auch nach 
diesem Zeitpunkte noch zulässig.!) 

In welchen Formen vollzog sich nun dieses Zivilver- 
löbnis und wie verhielt es sich vor allem zu dem bisher 
die Praxis beherrschenden Arrhalverlöbnis? Es ist be- 
achtenswert, mit welchem Nachdruck der Kaiser betont, daß 
das Zivilverlöbnis nur die Kraft haben solle (TO Zveoyor 
änop£&oeodaı) einen dosoxela dvdownwv di ENEOWTNoEwv 
xarnopalıcu&vn?) nach Art der anderen Verträge (xard nv 
pvow av diAlwv ovvallayudıwv)?), daß es eigentlich ein 
Verlöbnis gar nicht sei, noch ihm der Name eines solchen 
zukomme.*) Für dieses Zivilverlöbnis soll nach Nov. 24, 1 
und 2 die nalad vouodeoia, der nalaıyevns vouosg gelten, das- 
selbe Gesetz, das nach den Worten des Kaisers (Nov. 24, 1) 
das Verlöbnis & uo»n ı@v ovvallarıdyıwv Bovinosı zustande 
kommen läßt xai nAEov ovötv dıadkoews xal ww Eni zarım 
dxolovdovvrwv ovußolalwv xal uynorowv negieoyalerau. Dies 
entsprach dem römischen Recht sowie der Gesetzgebung seit 
Basilius Macedo, die, wie wir sahen, zum römischen Prinzip 
des formlosen Verlöbnisses zurückgekehrt war und in der 
arrha sponsalicia (uvrjorgov) keine wesentliche Formalität 
des Verlöbnisses sah. Schon daraus ergibt sich, daß mit 
dem Zivilverlöbnis im Sinne der Nov. 24 das Arrhalverlöbnis 
nicht gemeint sein kann. Ebensowenig paßt es zu diesem, 


!) Nov. 24,2 (p. 362). Vgl. auch den Bericht des Großdrungarius 
Johannes an den Kaiser JGR III p. 377. — *) Nov.24,1 u. 2 (p. 3612), 
Nov. 31,1 (p. 379). — *) Nov. 24,2 (p. 362). — *) Nov. 31,1 (p. 379): 
und’ OAws uynoreiavy anoreleiodal note, N 10 ıjg urnotsias Övona xvplws 
anoxexinow@oda To nparrousvp, el un xai ııv ieoav Evioylay Enıtelovuernv 
Eye ao’ Eavıjj xal 109 wpLousvov ıjj yanıxjj ovlvyia xaıpovy. In der 
schon erwähnten Relation des Großdrungarius Johannes heißt es 
vom Zivilverlöbnis: 7» ovds uvnorelav eivar 6 ınjs Paoıleias 00v vouos 
anopaivera. In einer anoxoıcıs des Bischofs Johannes von Citrum 
(12. Jhd.) wird vom Verlöbnis, das nicht in den kirchlichen Formen 
vollzogen wurde, ausgesagt, daß es im Sinne der Gesetzgebung Alexius1l. ' 
ayvaoorarov, xal ws undE yeyoyviav Aoyileodas (Synt.V p.411). Vgl. 
auch Zhishman p. 153, ferner die Würdigung der Novelle bei Deme- 
trius Chomatianus (Erzbischof von Bulgarien, 13. Jhd., Krumbacher, 
a. a. O. p. 607f.) 13; 182 (ed. Pitra, Juris ecclesiastici Graecorum 
selecta paralipomena Sp. 60f., 667f.) und bei Gedeon, Karorızas dıa- 
tabeıs I N®.5; 74 (p. 24f., 211f.). 
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wenn das Zivilverlöbnis als dosoxeia dvdow@nwv di Ereow- 
17080» xarnopadıoufvn charakterisiert wird. Darunter können 
nur formlose durch Strafstipulationen (2£owrrjoeıs) gesicherte 
Verträge verstanden werden. Endlich ist zu berücksichtigen, 
daß der Kaiser einen Verlöbnisbegriff aufstellen wollte, der 
sich mit dem des kanonischen Rechtes deckte. Dieser Auf- 
gabe hätte er aber nur unvollkommen entsprochen, wenn er 
das Arrhalverlöbnis als Form des Zivilverlöbnisses hätte be- 
stehen lassen. Denn für dieses galten ja der 98. Kanon der 
trullanischen Synode und wohl auch die Synodaldekrete des 
Patriarchen Johannes Xiphilinus.!) 

Was ist nun aus dem Arrhalverlöbnis geworden? Die 
Antwort gibt uns der Kaiser selbst, wenn er bestimmt”), daß 
nach erlangter Ehemündigkeit zyvıxauza 17» uynotsiav nowtws 
nera ıns leoüs ı@v edywv Enwöns Exrelsiodar xal 
Tv 0vvNdWwr Tavın nagamonoswry, Nyovv Tod dopaßwvros 
xal tod pıliov Tois uynormooı pılnuaroc. Die bisher 
übliche datio arrhae soll also mit der Euchologie 
des Verlöbnisses verbunden werden. Darin liegt eine 
wesentliche Neuerung. Wie großes Gewicht der Kaiser auf 


!) Vgl. v. Hörmann p. 215f., 280. Man wird seinen Aus. 
führungen wohl das eine zugeben dürfen, daß die Geltung der Syno- 
daldekrete nur für das kirchlich eingesegnete Verlöbnis zumindest 
nicht beweisbar ist. Auf keinen Fall haben sie sich aber auch auf 
das formlose Verlöbnis bezogen. Daß an zwei Stellen bei Auflösung 
des Verlöbnisses nur die zoooriuwr »ataßoAn erwähnt wird, darf hierbei 
nicht irre machen. Des Verfalls der Arrha wird deshalb nicht gedacht, 
weil sie um diese Zeit wohl wegen ihres geringen Wertes praktisch 
keine Haftungswirkung mehr auslöste. Auch Zoraras (oben p. 404) 
bemerkt bezüglich der Auflösung des Arrhalverlöbnisses nur, daß sie 
erfolgte rjs owijs Tod zpootiuov zapeyousvns. Andrerseits ist zu be- 
denken, daß sich in der Rechtspraxis für die Zeit vor der Reform- 
novelle Alexius’ I. ein formloses Verlöbnis überhaupt nicht nachweisen 
läßt, daß ferner bei der bier bekämpften Auslegung der Synodaldekrete 
die Reform des Kaisers, wie die Ausführungen des Textes ergeben, 
nicht verständlich wäre. Endlich wäre die Berufung des Patriarchen 
auf den trullanischen Kanon im zweiten Dekret (Synt. V p.53): ei yao 
un Ekoyicovro ol Beior Jlareoes 79 uynoreiav eis yauov rafıy, ail’ air.o u, 
nWs Av uoıyeias Eyximuarı TOVv OUvvarıöusvov Tjj ErE00v UurnoTsvoausın UA- 
&ßaAlov; gar nicht am Platze. Denn der Kanon galt nie für das form- 
lose Verlöbnis. — ?) Nov. 24,2 (p. 363), vgl. auch den Eericht des GroßB- 
drungarius Johannes JGR IIl p. 377. 


Zur Geschichte der arrha sponsalicia. dl 


sie legt, ergibt sich aus den im $ 3 sowohl der Partei, welche 
dooaßwvas!) np0 Tod vevromoutvov xamgod xal tijs leoäs 
edloyias toAunosıe Öanpd£aodaı, wie dem ovußolaroyodpos, 
der in einem solchen Falle ein dopaßwvıxov ovußolaor 
ausfertigt, angedrohten Strafen einerseits, andrerseits, wenn 
ich den betreffenden Passus recht verstehe?), aus der an- 
geordneten rückwirkenden Kraft des Gesetzes. Nur von 
dieser Auffassung aus werden auch die Schwierigkeiten ver- 
ständlich, die sich bei der Anwendung der Novelle in der 
Praxis ergaben und von denen wir aus der Öndurnoıs des 
Großdrungarius Johannes an den Kaiser erfahren.?) Es wird 
da erzählt, daß die Eltern teils aus Liebe zu den Kindern, 
teils in dem Bestreben, sie sobald als möglich zu versorgen, 
die Hinausschiebung des Verlöbnisses bis zur Mündigkeit 
schwer ertrügen, die Verlöbnisse doch früher abschlössen und 
dadurch zu unrichtigen Angaben über das Alter der Kinder, 
sowie zu falschen Eiden verleitet würden.*) Man begreift 
diese Klagen nicht recht vom Standpunkte des Zivilverlöb- 
nisses im Sinne der Nov. 24 aus, da dieses den Parteien 
doch schon vom 7. Lebensjahre ihrer Kinder zur Verfügung 
stand. Anders liegt die Sache allerdings dann, wenn, wie wir 
wahrscheinlich zu machen suchten, das Arrhalverlöbnis das im 
Volke praktisch geübte war, und durch die Nov. 24 in die 
Zeit der Ehemündigkeit verlegt wurde. Denn vom Stand- 
punkte des tatsächlich geübten Rechts aus war damit aller- 


1) "Aooaßwv heißt hier eben nicht Verlöbnis schlechthin, sondern 
Arrhalverlöbnis. — ?) Nov. 24,1 (p. 361): ei de unoreial tıves xara ınv 
tois aoAlois ovydn axolovdia» nön yeyoracı, xal ovußolara ev EFer£lnoav, 
otıw ÖE 6 Taxtög EREoIN xalwos .... Kal 000 ai ovvndas Eni Tols uvn- 
orevoauevors Ebyai dia Tod leoews Efegwrndnoar, so sollen diese Verlöb- 
nisse als einfache dosoxsıa avdowrwv gelten. Mit der rois noAlois 
ovvndns axolovdia ist wohl auf das Arrhalverlöbnis gezielt. Wäre 
darunter das formlose Zivilverlöbnis zu verstehen, so wäre der ganze 
Passus trivial und selbstverständlich. — °®) JGRIII p. 376f. Dieser 
Bericht war der Anlaß zur Ergänzungsnovelle (Coll. 1V Nov. 31) aus dem 
Jahre 1092, die aber im wesentlichen die Bestimmungen der Nov. 24 
aufrechterbielt. Vgl. Zhishman p. 149f. — *) JGR III p. 378: of yao 
yoveis 1jj 1005 Ta Eavıav TExva Qılooropyia xgatovueror, xal oneldortes ws 
Tdyıora TN9 TOVTWv AoIjoaı AP0v0La» xal Auepıuvijoaı, To Tod Yo0vov ÖE 
xwivdusror Övordows xal Baptws pEoovamy’ Elai ÖE oi zal E£ olıywplas xai 
x100vwr xarayeldovrar, Eis Eriooxias dia Yilorexviavy ovre)avyolevor. 
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dings das Verlöbnis überhaupt auf die Zeit der Mündigkeit 
hinausgeschoben. In demselben Sinne interpretiert auch 
Demetrius Chomatianus in einem dem König Stefan von 
Serbien erteilten Responsum!) die Novelle Alexius’ I. Er 
führt zunächst aus, daß der dooaßwv bei den Verträgen 
otöev rı Eyeı Ay’ Eavrod loyvoov, Ei un uövov Enayyekiav ntor 
Öndoyeoıw tod noaydivaı uelAovros. Bei der Ehe habe nun 
die ältere Gesetzgebung bestimmt: yiveodar 179 uvnoteiay 
dıa uövns ovvawiceus xal Ödosws dopaßwovwv.”) Die 
neuere Gesetzgebung Leos und Alexius’ Comnenus aber 
zoivaoa Öfov, un xara a älla ovvalldyuara xal ımy Tod 
yduov uvnoteav, Nyovv röv dopaßeva, elvan dAyıoyvoor, 
alla xal xoeirtova Exeivwvy »al loyvooteoov Veonile, xal TV 
uvnoteiav uera ı@v leo@v edyay yivsodaı xal 119 UYNOTEvo- 
uEvnv xdonv Äänteodaı tod ıy' Eviavrod is NYdızias aürjs x. 
Wie der Zusammenhang und auch der Wortlaut ergibt, 
meint der Erzbischof, daß es die datio arrhae ist, die ver- 
bunden mit der Euchologie nach erreichter Ehemündigkeit 
den Tatbestand des Verlöbnisses seit der Reform Alexius’ 
Comnenus ausmacht. 

Die Novelle Alexius’ Comnenus hat also, um das Er- 
gebnis unserer Untersuchung zusammenzufassen, aus der bis- 
her üblichen Verlöbnisform, der Arrha mit eventueller Pönal- 
stipulation, die Arrha herausgenommen und an die Euchologie 
angeschlossen. Das, was übrigblieb: die formlose Willens- 
einigung mit eventueller stipulatio poenae wurde als Zivil- 
verlöbnis (doeoxeia avdow@nwv di" Eneowrnosav zarmopalıousvn) 
bestimmt. Darin lag vom Standpunkte des praktisch geübten 
Rechts gemessen allerdings eine wesentliche und weittragende 
Neuerung.?) Sie hat auch schließlich, obwohl sich, wie wir sahen, 


1) Bei Pitra, a.a.0.Sp. 59f. — *) Von einem formlosen Verlöbnis 
weiß also für die voralexianische Zeit auch DemetriusChomatianus nichts. 
— °) Dies ist Zhishman p.145f. völlig entgangen Er beurteilt zwar 
(p. 387f.) richtig die Wirkungen des Arrhalverlöbnisses, das er im 
übrigen sehr unpassend „Zivilverlöbnis mit der Stipulation“ nennt. 
Allein man gewinnt aus seiner Darstellung keine Einsicht über die 
praktische Handhabung dieses Verlöbnisses. Im übrigen beweist schon 
die von Zhishman gebrauchte Terminologie „Zivilverlöbnis mit der 
Stipulation“, daß er dessen Bedeutung verkennt. Denn seit 1084 ist 
das Arrhalverlöbnis kein Zivilverlöbnis mehr. Ebenso unbefriedigend 
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anfangs widerstrebende Tendenzen bemerkbar machten!), Be- 
stand gehabt ?), nicht zuletzt aus dem Grunde, weil sie einem 
praktischen Bedürfnisse entgegenkam. Die weitgehenden 
Folgen, welche das kanonische Recht an das Verlöbnis ge- 
knüpft hatte, waren jetzt, seitdem die Arrha mit der Euchologie 
vereinigt war, ausschließlich mit dem kirchlichen Verlöbnis 
verbunden.?) Es gab kein Arrhalverlöbnis mehr, dessen zivil- 
rechtliche Wirkungen mit denen des kanonischen Rechts 
nicht übereinstimmten. Andrerseits mußten aber eben diese 
wichtigen Rechtsfolgen, die das kirchliche Verlöbnis fast zu 
einem matrimonium initiatum *) machten, es zeitlich möglichst 
nahe an die Trauung drängen. Denn eine lange Dauer der 
Verlobung wäre unter solchen Umständen mißlich gewesen. 
Derartige Tendenzen machten sich schon zur Zeit Alexius’ 1. 
Comnenus bemerkbar°) und führten schließlich zu dem noch 
heute geltenden Brauch, der kirchlichen Einsegnung des 
Verlöbnisses unmittelbar die der Ehe folgen zu lassen.®) Je 


sind in diesem Punkte die Darstellungen Zachariaes, Gesch. p. 75, 
Verings, Kirchenr.? p. 8ö6f. und Milasch's, a.a. 0. p.588f. Auch 
v. Hörmann, so sehr ich seiner Polemik (p. 106 f., 137 n. 1) gegen das 
„Zivilverlöbnis mit der Stipulation“ Zhishmans beipflichte, ist es, wie 
seine Darlegungen p. 133f., 189 n. 1 ergeben, entgangen, daß das Arrhal- 
verlöbnis das einzige Verlöbnis war, welches die Praxis vor der Novelle 
Alexius’ kannte. Darunter leidet dann auch seine Würdigung dieses Ge- 
setzes. Für verfehlt endlich muß ich seine Auffassung des Arrhalver- 
löbnisses (vgl.p. 135,139) als symbolischen Vollzug der versprochenen 
Ehe halten. Die in slavischen Sprachen geschriebenen und die grie- 
chischen kirchenrechtlichen Darstellungen sind mir teils aus sprach- 
lichen, teils aus anderen Gründen unzugänglich gewesen. 


1) Vgl. ferner Dem. Chom. 13, 19, 126, 134 (Pıitra Sp. 59, 75, 523, 
537), Gedeon, a. 8.0. II N°®. 188 (p. 35): kirchliche Benediktion bei 
Verlöbnissen Unmündiger. — ?) Vgl. für die spätere Zeit den von 
Gedeon, Byz. Ztsch. 5 p. 114 veröffentlichten Ehevertrag aus dem Ende 
des 15. Jahrh., in welchem die Brautiwutter erklärt: ı» zagoüoar... .. 
100 XPWIOV yauıxod ovvalldyuatos Avtiouyypapov ovugwviay xal aogalsıav, 
ned‘ leoäs edvyjs uynorelas, appaßWros, xai yauov tidmu xT). — 
— 3) So dürfte es sich auch erklären, warum aopaßw» namentlich 
das kirchliche Verlöbnis bezeichnet. Vgl. Zhishman p. 152. "Aonaßwr 
ist daher auch die Ritualbezeichnung des Verlöbnisses im Euchologium. 
Vgl. Zhishman p.384 n.1, p. 691f. — *) Vgl. Ferrari p. 109f. — 
®) Zhishman p. 692f. — *) Zhishman p. 693, Milasch p. 589f. Die 
Arrha hat sich noch in dem Goldringe erhalten, den die Braut vom 
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mehr dies geschah, je mehr also das benedizierte Verlöbnis 
sich auch zeitlich an die Eheschließung anknüpfte, in dem- 
selben Maße mußte sich das Bedürfnis nach einem Verlöbnis 
geltend machen — man könnte es ein Vorverlöbnis nennen —, 
das nicht von den schweren Folgen des kanonischen Rechts 
begleitet war. Dieses Bedürfnis wurde nun auch erfüllt und 
zwar durch das formlose oder höchstens durch Strafgedinge!) 
verstärkte Zivilverlöbnis, das erst auf diesem Wege zur 
praktischen Geltung kam, während es vorher, obwohl 
von der Gesetzgebung seit Basilius Mando anerkannt, neben 
dem Arrhalverlöbnis nicht aufkommen konnte. Schon 
im 12. Jahrhundert muß dies Rechtens gewesen sein. Denn 
Zonaras?), für den das Arrhalverlöbnis ganz der Vergangen- 
heit angehört, berichtet, daß der 98. Kanon der trullanischen 
Synode nicht Platz greife, wenn beim Verlöbnis weder der 
Verlöbniskuß, noch die döoıs apoaßa@vos stattgefunden habe, 
ds vüv yivaaı Eni ı@v Aeyoulvwv Ödeouiw. Asouds wird 
aber schon in der öndurnaıs des Großdrungarius Johannes 
(JGR III p. 377) das formlose, eventuell durch stipulatio 
poenae bekräftigte Verlöbnis genannt. Mit Zonaras stimmt 
überein Balsamon?), der die Rechtsfolgen des Kanon aus- 
schließt, & yao ob no0&ßn urynoreia, aAla ovupwevla, Ödoeı 
Bräutigam während der Benediktion bekommt. Allerdings findet ein 
Ringwechsel statt, indem auch der Bräutigam von der Braut einen 
Ring erhält. Vgl. Zhishmann p. 691f. Allein schon darin, daß 
dieser ein silberner ist, ist seine geringere Bedeutung ausgedrückt. 


Es handelt sich daher wohl um eine jüngere, sekundäre Rechts- 
bildung. 

ı) Über die Frage, ob die Konventionalstrafe als Fiskalmult 
dem Fiskus verfiel vgl. Epanag. 14,11, Coll. IV Nov. 24,3 (JGR IH 
p. 363f.) und Zachariae, Gesch. p. 74, 307, Ferrari p. 161. Die Ein- 
fügung einer Strafstipulation verbot Alexius Comnenus [Coll.1V Nov. 31,2 
(JGR II p.380)]. Das Verbot ist indessen wohl nur auf das kirchliche 
Verlöbnis zu beziehen. Vgl. Zhishman p. 65lf. Der Nomocanon des 
Photius XIII 4 (Synt. I p. 299) steht hingegen auf dem Standpunkt 
des römischen Rechts, welches die Konventionalstrafe für unzulässig 
erklärte. Die späteren Kanonisten haben allerdings daraus geschlossen, 
daß nur die die Kontrahenten selbst, nicht aber auch die Dritte treflende 
Konventionalstrafe nichtig sei. Bals. ad Nomoc. XIlI 4 (Synt. I p. 300), 
auch Proch. auct. 1,24. Vgl. im übrigen Zhishman p. 652. — °) An 
der oben p. 404 abgedruckten Stelle. — ®) Ad can. 98 Trull. syn. 
(Syut. II p. 541). 
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ng00Tluov zarwxvpou£vn, ola eloı ta 0nuEpoYV yırdusva 
Ööeouwrıxa yaorla, und in einer im Jahre 1195 an den Patri- 
archen von Alexandria gerichteten andxoucıs !) nennt er das 
Zivilverlöbnis geübt xara 17» xogatovoav ovyıjdaav eis navra 
oyedöv ra ufon Tod v6rov xal ıjs avarolijc.?) Ebenso wie 
Balsamon äußert sich auch Matthaeus Blastares?), der die 
Zivilverlöbnisse als ol Aeyöouevor dia yılav yoauudrwv Öeouoi 
charakterisiert.*) 

Zum Schlusse sei noch auf eine interessante Parallele 
hingewiesen, die zur eben skizzierten Entwicklung das jüdisch- 
talmudische Eherecht bietet. Auch hier war der biblischen 
Bestimmung gemäß mit dem Arrhalverlöbnis die Möglichkeit 
des Ehebruchs gegeben, und diese weittragende Folge des 
Verlöbnisses, welche es der Ehe annäherte, war nun auch 
die Ursache, daß das Verlöbnis zeitlich dem Trauungsakte 
angenähert wurde. Heute wird die Trauung unmittelbar 
nach dem Verlöbnis, bei dem der Ring (Arrha) vom Bräutigam 
der Braut übergeben wird, unter den üblichen Benediktionen 
vollzogen’) Diese zeitliche Annäherung beziehungsweise 
Verbindung zwischen Arrhalverlöbnis (mp, jsoR) und 
Eheschließung hatte nun auch hier zur Folge, daß sich in 
nachtalmudischer Zeit ein formloses Verlöbnis (aımg, 
Sidduchin) ausbildete.®) Diese nachtalmudischen sSiddluchin 
entsprechen in ihrer Funktion wie in ihrer Entwicklungs- 
geschichte genau den spätbyzantinischen deouol. Allerdings 
konnten diese an das formlose römische Verlöbnis anknüpfen, 
das seit dem Prochiron wieder in der byzantinischen Gesetz- 


1) Synt. 1V p. 453. — ?) Obwohl nicht ausdrücklich vom Zivilver- 
löbnis gesprochen wird, kann nur dieses gemeint sein, da es dem kirch- 
lichen Verlöbnis nach der Novelle Alexius’ Comnenus entgegengesetzt 
wird. Vgl. im ühbrigenZhishman p. 361f. — °) A.a. 0. (Synt.VI p. 180). 
— +) Für die Praxis vgl. ferner Dem. Chom. 122 (Sp. 513): Zyyoagoı 
nova dofoxsia, EIEOWTNOE xarmogakıousvaı; 182 (Sp. 677): ovvuiveaıs 
porn xai ovußokaiov yoayn; Miklosich-Müller, Acta patr. Const.191 
(p. 196): aorn yıly ovupwria; Gedeon, a.2a.0.1N°.5(p.24), 74 
(p. 211): dooaßwmıodeis dia yılavr orug@ror. — ®) Vgl. Hamburger II 
p. 1229, Krauß II p.36, Duschak, Mosaisch-talmudisches Eherecht 
p. 46. — ®) Hamburger l.c., Duschak, a.a.0. p.5. Verfehlt ist 
die Beurteilung der Sidduchin bei Freisen, Gesch. d. kan. Eherechts 
p. 92f. 
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gebung anerkannt worden war. Allein diese Anknüpfung 
war nur eine äußerliche und formelle. Denn das römische 
Prinzip gelangte zunächst nicht zur Geltung. In der Praxis 
herrschte vielmehr ausschließlich das Arrhalverlöbnis. Der 
Sache nach waren die ösouoi eine durchaus selbständige, erst auf 
byzantinischem Boden erwachsene Rechtsbildung. Dies tritt 
auch darin zutage, daß sie im Gegensatz zum römischen 
Verlöbnis eine Konventionalstrafe vertrugen, beziehungsweise 
nach der 18. Novelle Leos des Weisen mit gesetzlicher 
Haftung ausgestattet waren. Es stand dies im Zusammen- 
hang mit dem in dem Arrhalverlöbnis liegenden Prinzip seiner 
Erzwingbarkeit. 
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xl. 


Max Conrat (Cohn) 


und die mediävistische Forschung. 


Von 
Herrn Dr. Hermann U. Kantorowicz, 


Privatdozent der Rechte in Freiburg i. Br. 


Am 12. Dezember 1911 ist der Forscher gestorben, der 
fünf Jahrhunderte römischer Rechtsgeschichte der Wissen- 
schaft zugänglich gemacht hat. Er hatte einen Vortrag an- 
gehört und wollte sich nun nach Haus — an die gewohnte 
nächtliche Arbeit — begeben; da warf ihn auf der Straße 
ein Herzschlag zu Boden. Vorübergehende fanden ihn, 
dessen Tod nicht einsamer, nicht schlichter war, als es sein 
Lebenspfad gewesen. 

Max Cohn wurde am 16. November 1848 in Breslau ge- 
boren. Der Vater, den sein Sohn Ferdinand einen Mann 
„von ungewöhnlicher Intelligenz, großem Bildungsbestreben, 
großer Energie und großem Ehrgeiz“ nennt, war 1827 — 
als einer der ersten der Breslauer Gemeinde — aus dem 
von den Juden bewohnten Stadtteil ausgezogen und hatte 
sich aus gänzlicher Mittellosigkeit heraus durch kaufmännische 
und später industrielle Tätigkeit zu Reichtum und zu den 
Ehrenstellungen seines Standes emporgearbeitet. Die Mutter 
wird als klug, gemütvoll und bedürfnislos geschildert.!) 
Beziehung zur Wissenschaft und ihren Vertretern war in 
der Familie zu Hause. Ein Großvater war Korrektor; ein 
Bruder der Mutter lebte als grübelnder Privatgelehrter; eine 


1) Pauline Cohn, Ferdinand Cohn, 1. u. 2. Aufl. 1901, S. 5, 7,14, 16; 
F. Rosen, Ferdinand Cohn, in: Berichte der deutsch. Botan. Gesell- 
schaft 17 (1899) 172. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXIII. Rom. Abt. 27 
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Schwester des Vaters hatte den bekannten russischen Orien- 
talisten Chwolson geheiratet; der Vater selbst hatte wissen- 
schaftlichen Ehrgeiz wenigstens für seine Söhne. Den ältesten, 
Ferdinand, erzog er zum Wunderkinde, so daß er schon im 
zweiten Lebensjahre Lesen lernte; trotzdem wurde er später 
der bahnbrechende Bakteriologe und Pflanzenphysiologe. 
Die Rechtswissenschaft zu studieren, hatte ihn das damalige 
Gesetz verhindert; ihr widmete sich der zwanzig Jahr jüngere 
Max. Daß er von der Schulbank her einen „großen Lern- 
eifer* mitbrachte, berichtet er einmal selber; freilich auch, 
daß er sich trotzdem von dem Unterricht einer „großen Zahl 
der Lehrer“ — er besuchte die Universität in Breslau und 
Heidelberg — „abgestoßen* fühlte. Doch fand er auch 
Ausnahmen: Treitschkes patriotische Glut riß ihn fort; Gold- 
schmidt, von dem er mit Liebe und Verehrung spricht, scheint 
ihm als Mensch und Lehrer nahegetreten zu sein.?) Ihm 
ist denn auch die — noch lateinische — Dissertation ge- 
widmet, mit der Maximilianus 1870 in Berlin zum Doctor 
iuris utriusque promovierte. Die weiteren akademischen Er- 
eignisse sind rasch berichtet. Im Winter 1873 habilitierte 
er sich nach zweijährigem Referendariat in Heidelberg für 
römisches Recht und lehrte dort als Privatdozent vom 
Sommer 1874 bis zum folgenden Winter, wurde jedoch noch 
vor Schluß des Jahres nach Zürich berufen. Hier treffen 
wir im Sommer 1875 den 26jährigen als außerordentlichen, 
im Winter als ordentlichen Professor des römischen Rechts 
an. In Zürich wirkte er drei Jahre hindurch und gründete 
er auch seinen Hausstand, indem er 1877 Sophie Traube 
aus der bekannten Gelehrtenfamilie dieses Namens die 
Hand zum Ehebunde reichte. Im Sommer 1878 nahm er 
Besitz von dem Lehrstuhl des römischen Rechts an der 
neu errichteten Universität Amsterdam; beidemal hatte er 
Windscheids Empfehlung den Ruf zu verdanken. Dort lehrte 
er ein Menschenalter hindurch, ohne einen weiteren Ruf zu 
erhalten, während fast alle die andern Deutschen, die gleich 
ihm geholfen hatten, die neue Hochschule in Gang zu 


?) Conrat, Anzeige von Goldschmidts Rechtsstudium und Prüfungs- 
ordnung, Rechtsgeleerd Magazijn 7 (1387) 210, 208. 
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setzen, einer nach dem andern in die Heimat zurückkehrten. 
1907 nahm er seinen Abschied und zog sich ins Privatleben 
zurück; begab sich zunächst auf Reisen, dann nach Heidel- 
berg, wo er im vorigen Winter, nach eben zurückgelegtem 
63. Lebensjahre, verstorben ist. 

So hatte ihn der Lebensweg um die deutschen Uni- 
versitäten nur herumgeführt und schließlich ganz aus ihrem 
Gesichtskreis entfernt. Der Grund dafür lag in des Mannes 
und seiner Werke Eigenart, er lag aber auch in der wissen- 
schaftlichen Situation. 

In all der Ungeschichtlichkeit ihrer Gesinnung hatte die 
geschichtliche Juristenschule die Rechtshistorie zur Dienerin 
der Dogmatik des geltenden Rechts herabgesetzt und dieses 
nach Möglichkeit auf den Justinianischen Standpunkt zurück- 
geschraubt. Sie hatte damit — im Widerspruch zu ihrem 
Programm — das Feld der römischen Rechtsgeschichte aufs 
äußerste eingeschränkt. Dem Quellenkreise nach, indem sie 
nur das in Deutschland allein rezipierte Justinianische corpus 
iuris und seine Quellen bearbeitete, unter Ausschluß z. B. 
der Alaricianischen Schwestergesetzgebung; dem Stoffgebiet 
nach, indem sie das nicht rezipierte öffentliche Recht stark 
hintenansetzte, „Recht“ nahezu mit Zivilrecht identifizierte; 
dem Zeitalter nach, indem sie das nachjustinianische Recht, 
das Recht des Mittelalters und der Neuzeit, fast unbeachtet 
ließ. Und in dieser letzteren Richtung wirkten noch be- 
sondere Kräfte: die ästhetisch-romantische Bevorzugung des 
klassischen Altertums um der Vollendung und Ursprünglich- 
keit seiner Rechtsgedanken willen; die Volksgeistlehre, die 
eine Geschichte des römischen Rechts nicht weiter erstrecken 
mochte, als die Geschichte des römischen Volkes; die Scheu 
vor den technischen Schwierigkeiten des mediävistischen 
Quellenstudiums; das Interesse des wissenschaftlichen Philisters 
an der Enge des Arbeitsgebietes; der humanistische Wider- 
wille des Romanisten gegen das barbarische, der patriotische 
Widerwille des Germanisten gegen das welsche Element im 
Mittelalter; die Schulenspaltung und mit ihr die Unmöglich- 
keit, das nachantike römische Recht in seiner innigen Ver- 
wobenheit mit dem germanischen und kanonischen zu be- 
greifen. So kam ces, daß man nicht nur tatsächlich das 

Zi? 
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nachjustinianische Recht aus dem Bezirk der Geschichte des 
römischen Rechts verbannte — unbekümmert darum, daß 
es dann herrenlos wurde — sondern sogar durch eine Recht- 
fertigung dieses Verfahrens auch den Nachwuchs von der 
Beschäftigung mit diesen Dingen abzuhalten versuchte.) 

Wohl hatten die „eleganten“ Studien hier und da weiter- 
geblüht, auch noch einen besonders fruchtbaren Sprößling in 
Savignys „Geschichte“ getrieben, deren entscheidende Grund- 
lage noch in seiner antiquarischen Frühzeit gelegt wurde; 
auch die Beschäftigung mit den „antiquitates iuris Romani“ 
war gewiß nicht ausgestorben. Aber der zünftige Jurist 
sah doch stets auf sie als bloße Allotria herab; er, der auf 
dem vor-Rankeschen Standpunkt stehen geblieben war, für 
die innere Würde des historischen Studiums keinen Sinn be- 
saß, schätzte allein, was praktischen Nutzen abzuwerfen ver- 
sprach und erblickte „in dem rechtsgeschichtlichen Betrieb 
um seiner selbst willen einen ungesunden, einen Entartungs- 
zustand“. 

Conrat, dessen Worte wir eben zitierten, wußte dieses 
wohl; an der gleichen Stelle spricht er hiervon als von der 
„allgemeinen Anschauung“.*) Aber hierdurch nicht beirrt, 
ging sein eigenes Streben von Anfang an in anderen Bahnen. 
Von Anfang an hat er jene Gebiete aufgesucht, die von der 
Wissenschaft vernachlässigt worden waren, deren Studium des- 
halb zugleich besonders schwierig und besonders „undankbar“ 
war. Schon die Dissertation behandelte die römischen Vereine 
gerade des öffentlichen Rechts. Einen ähnlichen Gegenstand 
wählte er sich für die Habilitationsschrift; so mußte er bei ihrer 
Überreichung von dem damaligen Dekane der Heidelberger 
Juristenfakultät, Windscheid, hören, daß ihr Thema „nicht 
juristisch“ sei, vielleicht „nicht einmal rechtshistorisch, sondern 
antiquarisch, welchem Begriff er eine sehr weite Ausdehnung 
gab“. Conrat fügt in seinen Erinnerungen an Windscheid, 
nachdem er dies berichtet, hinzu: „sein Rat, vor der Wahl 


s) Vgl. die Darstellungen von Hugo, Lehrbuch der Rechtsgeschichte 
bis auf unsere Zeiten (1790) 211, bis auf Kipp, Geschichte der Quellen 
des röm. Rechts? (1909) 171. — *) Kritik von Landsbergs Geschichte 
Bd. 1, Krit. Vschr. 42 (1900) 381. 
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eines Themas für die Habilitationsschrift eingeholt, hätte 
vermutlich meinen Studien eine ganz andere Richtung ge- 
geben.“?) Der „Rat“ kann, nach Windscheids ganzer Natur 
zu schließen, kein anderer gewesen sein als der, künftig 
dogmatische oder dogmatisch verwertbare Studien zu treiben; 
mit der „ganz anderen Richtung“ aber muß eine Abkehr 
von der rechtsgeschichtlichen zur allgemeingeschichtlichen 
und damit der Übergang zur philosophischen Fakultät ge- 
meint sein. Denn daß Conrats Neigung und Befähigung 
nicht dem Dogmatisch-Nützlichen galt, zeigt sein ganzes 
späteres Schaffen, und gar der Hinweis auf die geringe aka- 
demische Verwertbarkeit antiquarischer Arbeiten, den Wind- 
scheid als Kenner und Vertreter der herrschenden An- 
schauungen und aus seinem großen Wohlwollen für Conrat 
heraus nicht unterlassen haben wird, konnte bei diesem 
höchstens die entgegengesetzte Wirkung hervorrufen. 

Denn Conrat war der vollendete Idealist, und das Ideal, 
dem er lebte und unweigerlich jedes persönliche Opfer brachte, 
war die reine wissenschaftliche Forschung. Ein Professor 
der Rechte wollte er sein — nicht mehr und nicht weniger. 
Aber ein Professor alten Stils, den wir — mit einem heiteren, 
einem nassen Auge — heute verschwinden sehen. In der 
Forschung ließ er daher nur ein Bedürfnis gelten, das der 
Wissenschaft. Jedes Zugeständnis an ein Bedürfnis des 
Lebens oder gar an ein persönliches Interesse wäre ihm wie 
Entweihung erschienen. Eben weil das Mittelalter, besonders 
das frühere, vom allgemeinen Interesse vernachlässigt dalag, 
wandte er sich ihm mehr und mehr zu, opferte er ihm 
sehenden Auges, und ohne auf Windscheids, seines einzigen 
Gönners, wiederholte briefliche Warnungen zu hören, die 
Aussichten der Laufbahn.*) Und schon in seiner ersten 
Periode, als er noch vorwiegend das antike Recht behan- 
delte, reizten ihn im Privatrecht fast allein die antiquierten 
Institute, besonders aber zog es ihn zum öffentlichen Recht 
mit der profanen Literatur als seiner Erkenntnisquelle. So 


s) Deutsche Jur. Zeit. 14 (1909) 968. — *) Sämtliche hier zitierte 
Briefe haben mir im Original vorgelegen dank freundlicher Ver- 
mittlung von Frau Prof. Conrat und Herrn Prof. G. Cohn, Zürich. 
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begründete er auch einmal seine „fremdartige“ Lösung mit 
einem Blick auf die neuesten epigraphischen Funde damit, 
„daß es gerade, wo sich Privat- und öffentliches Recht be- 
rührt, manches gibt, wovon sich unsere Schulweisheit nichts 
träumen läßt“.”) Und hierbei hat er nicht etwa eine Be- 
friedigung in dem Hochgefühl gefunden, das anderen Naturen 
das Bewußtsein, abseits von der Heerstraße zu ziehen, wohl ge- 
währt; denn seine Natur war die Bescheidenheit selber. 
Wie er im Leben auf das peinlichste vermied, von eigenen 
Arbeiten, Plänen, Erfahrungen zu sprechen, wie ihm kein 
Einband dürftig genug war, um seine eigenen Schriften 
darein zu binden, so hat er es auch als Schriftsteller ge- 
halten. Er hat dies in seinem Hauptwerk sogar zu einem 
äußerlichen Ausdruck gebracht, der für den Leser nicht 
immer bequem ist: „mußten Schriften des Verfassers zitiert 
werden,“ sagt er in der bibliographischen Notiz am Schlusse 
seiner „Geschichte der Quellen und Literatur des römischen 
Rechts im früheren Mittelalter“, „so sind regelmäßig nur die 
Titel angeführt“. Gelegentlich spricht er von Arbeiten eines 
ungenannten Verfassers, ohne den Leser ahnen zu lassen, 
daß er selbst gemeint sei.®) Nichts war ihm so zuwider 
als Eigenlob oder was für ein überempfindliches Gemüt als 
Eigenlob erscheinen konnte. Daher vermied er nach Mög- 
lichkeit scharfe Abgrenzung des Neuen und Eignen in seiner 
Arbeit, auf die Gefahr hin, den Stand der Forschung zu 
verschleiern. Auch Schriften ohne Titel kommen vor; schon 
das Betiteln empfand er wohl als ein Hinweisen auf die eigene 
Arbeit.?) „Selbstlos* in jeder Bedeutung des Wortes, war 
er der Mann der leidenschaftslosen Forschung in dem Maße, 
daß ihm das eigene Ich zum belanglosen Objekte, einem unter 
vielen anderen, wurde. Eine „Persönlichkeit“ in dem engeren 
Sinne, in dem wir den Mann des starken Selbstgefühls, den 
Willensmenschen also nennen, war er nicht. Darin liegt 
letzten Endes begründet, warum er die Wissenschaft nicht 
fortreißen konnte auf die neuen Wege, die er ging, sondern 


?) Über die Servitus altius tollendi, Arch. f. d. cir. Prax. 64 
(1881) 366. — ®) Z.B. Deutsche Lit. Zeit. 29 (1908) 1907. — °) Biblio- 
graphie Nr. 29; ferner die meisten Miszellen. 
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als er sich umsah, fast allein geblieben war: von Führer- 
qualitäten hatte er nichts als seinen Idealismus. 

Und wie so mancher Idealist, war er zugleich Ideologe: 
seine Ideale glaubte er gern bereits verwirklicht, oder doch 
allgemein anerkannt; die Menschen beurteilte er — völlig 
weltfremd — nach seinem Maß. Weil er selber ohne Falsch 
war, „glaubte er grundsätzlich und unwillkürlich von jedem 
das Beste und fand für nicht zu leugnende Fehler anderer 
stets ein mildes, philosophisches Urteil. Selbst wenn seine 
Herzensgüte schnöde gemißbraucht war, wollte er sich seinen 
Optimismus doch nicht zerstören lassen‘; diese Worte hat 
man seinem berühmteren und — nach langem Kampf — er- 
folgreicheren Bruder nachgerufen!P), doch passen sie buch- 
stäblich auch auf ihn selber. „Ein deutscher Professor sagt 
keine Unwahrheit“; mit diesen Worten, den einzigen starken, 
die ich aus seinem Munde je vernommen habe, schnitt er 
einst ein Gespräch ab, in dem die Möglichkeit erörtert wurde, 
daß ein uns vorliegendes Schreiben vielleicht nicht aufrichtig 
gemeint sei. Daher ist es ihm — tröstlicherweise — doch 
niemals ganz zum Bewußitsein gekommen, daß seine Arbeiten 
in hohem Maße unbeachtet blieben, und zwar um so mehr, 
je älter er wurde. Zum Teil lag das an seinen Themen. 

Das Thema jener schon erwähnten „unjuristischen“ 
Habilitationsschrift von 1873 war das „römische Vereins- 
recht“. Schon hier zieht er in der Bahn des Forschers, 
der ihm der Forscher schlechthin war, Theodor Mommsens; 
doch wahrt er überall die Selbständigkeit; für manche 
Materien, wie die ‘Collegia militum’, konnte er die erste 
Bearbeitung überhaupt liefern. Den Hauptgewinn trägt 
bereits von dieser Schrift die Quellengeschichte davon, zumal 
die Geschichte der Vereinsgesetzgebung, für die er das in- 
schriftliche und literarische Material in weitem Maße heran- 
zog. Es fehlte auch nicht ganz an Ausblicken in die mittel- 
alterliche Literatur. Bemerkenswert — für diese Zeit — 
ist weiter, daß er vielfach für die entscheidenden Quellen- 
stellen, besonders bei der Justinianischen Überlieferung des 
Edikts, die Erwägung verwertete, daß „Interpolationen massen- 
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haft und überall nachgewiesen sind“, so daß eine in diesem 
Sinne kritische Rekonstruktion erforderlich sei!!); Beiträge 
zu dieser Aufgabe, und zwar zum Edictum vi bonorum rap- 
torum und dem Publikanenedikt, lieferte er in diesem Buche 
selber. Auch in der letzten Arbeit seiner altromanistischen 
Periode griff er zu öffentlichrechtlichen Gesichtspunkten, 
indem er (1881) die servitus altius tollendi und ihre Schwe- 
stern als Gegenrechte gegen Bauordnungen zugunsten von 
Nachbarn auffaßte und damit — unter Widerlegung aller 
anderen Theorien — dieser, schon früher hingeworfenen 
Meinung — zur Anerkennung verhelfen konnte.!?) Da- 
zwischen liegen Arbeiten, die sich im gewöhnlichen Gleis 
bewegen, so die eingehende, dem Freunde Schloßmann ge- 
widmete Untersuchung über die Actio de eo quod certo 
loco von 1877; eine Schrift, die auch die neueste Literatur, 
obwohl sie zu wesentlich anderen Ergebnissen gelangt ist, 
als Forschungsbasis anerkannt hat.!?) Doch hebt auch dies 
Buch sich hervor durch die Benutzung der Literatur des 
Mittelalters und des usus modernus; freilich gedenkt Conrat 
der ihr ertraglos gewidmeten Zeit mit dem „Gefühl der 
Wehmut über entschwundene Tage, die kein Gott zurück- 
bringt“. Diese Unfruchtbarkeit seiner Bemühung war aber 
nur die Folge des dogmatischen Standpunkts, den er hier in 
der Weise der historischen Schule dem antiquierten Institute 
gegenüber einnahm; daher er die charakteristische Umbil- 
dung, welche Bartolus dem Institut in der Richtung auf die 
moderne Verurteilung in ipsam rem angedeihen ließ, als 
„Irrtum‘‘ verwarf, ohne dabei doch das „Goldkorn der Bar- 
tolischen Argumentation‘ zu verkennen.!*) Von hier führte 
der Weg naturgemäß zu einer Studie „Über Pluspetition“, 
die mit zwei anderen kleinen Abhandlungen „Über die 
Testierfähigkeit der Frauen nach klassischem Recht“ und 
„Zur Lehre vom patronatischen Erbrecht‘ das erste Heft der 
„Beiträge zur Bearbeitung des römischen Rechts“ aus- 
macht. 1878 erschienen, gehört es noch der Züricher Zeit 


11) Vgl.S. 158, 179, 187 ff., 207 ff., 186f. — ?%) Am N.7 gen. Ort; 
vgl. Dernburg, Pandekten 1° (1911) $ 207 in fine, S. 436. — :!?) Beseler, 
Das Edictum de eo quod certo loco (1907) 4; s. auch Biondi, Sulla 
dottrina Romana dell’ ‘actio arbitraria’, Pal. 1911, S.1!. — +) S.V, 89, 41. 
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an. Dagegen ist das umfangreiche, aus zwei Abhandlungen 
bestehende zweite „Heft“ von 1880 schon in Amsterdam 
entstanden und trägt die Spuren einer folgenreichen Wandlung. 

Die kleinere Abhandlung, die sich als Beitrag zur Inter- 
polationenforschung bezeichnet, handelt „Über das ‘ope con- 
silio’ der actio furti‘, die sehr viel größere zweite, die wieder 
überall in das öffentliche Recht hinübergreift, versucht die 
„Lehre von der capitis deminutio‘ unter eingehender Dar- 
stellung der Wirkungen des Instituts umzustoßen und es nicht 
länger als Zerstörung der rechtlichen Persönlichkeit auf- 
zufassen, womit Conrat jedoch nicht durchgedrungen ist.!3) 
Es ist also nicht der Gegenstand, der die Wandlung kenn- 
zeichnet. Wohl aber beginnt in diesen Schriften der Geist 
ihres Verfassers ein anderer zu werden oder vielmehr rein 
zum Durchbruch zu kommen: Conrat ist auf dem Wege, 
sich selbst zu finden. 

Die Abhandlungen des ersten Heftes, so sagte er im 
Vorwort zum zweiten, hätten „einen essayistischen Charakter“ 
getragen; aber sowenig er über die Berechtigung dieser Schrift- 
gattung zu richten beabsichtige, so habe er doch bald emp- 
funden, „daß seine eigene Individualität nach dieser Seite 
hin nicht tendirt“; er sei daher, nachdem er die ‚ihm zu- 
sagende Behandlungsart‘ gelegentlich der „ein wenig mikro- 
logischen Untersuchung‘ über das ‘ope consilio’ gefunden 
habe, „auf dem zuerst eingeschlagenen Wege nicht fort- 
geschritten“. Es ist nicht leicht, den hier nur angedeuteten 
Unterschied in den beiden Heften selber ausgedrückt zu 
finden. Auch hat sich Conrat, dessen Sache die Selbst- 
bespiegelung nie gewesen ist, nur an dieser einen Stelle 
über seine geistige Entwicklung geäußert. Es muß daher 
gestattet sein, die späteren Werke zu Hilfe zu nehmen, in 
denen Conrats Eigenart sich voll entwickelt hatte. Erst 
dann werden wir jenen, damals erst angelegten Gegensatz 
begreifen, in einer viel tieferen Bedeutung begreifen, als 
Conrat damals selber erkennen konnte. Auch wird uns 
diese Überlegung — darin liege die Rechtfertigung ihrer 


15) Vgl. Desserteaux, Etudes sur la formation historique de la 
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Ausführlichkeit — den Zugang zu seinen späteren Haupt- 
werken erleichtern, von denen die allermeisten Leser, ohne 
ihre Großartigkeit empfinden zu können, schon durch die 
Eigenart ihrer Behandlung abgeschreckt werden. 

Diese Eigenart besteht in einer auf die Spitze ge- 
'triebenen Sachlichkeit. Ein dreifacher Gegensatz soll da- 
mit bezeichnet sein: der Gegensatz zu einer auf das Formale, 
einer auf das Persönliche, einer auf das Bewerten gerich- 
teten Behandlungsart. Die Sachlichkeit in diesem Sinne und 
in extremer Gestalt hat Conrats Schriften ihr ganz eigen- 
tümliches Gepräge gegeben, hat sie mehr und mehr be- 
herrscht, wenn sie auch von Anfang an angelegt gewesen ist. 

Conrat hatte auf die Form nie Gewicht gelegt: so be- 
gegnen schon in den ersten Schriften Fälle von schlechtem 
Deutsch. Aber er hatte klare Sprache, übersichtliche Dar- 
stellung, durchsichtige Beweisführung doch wenigstens er- 
strebt, gelegentlich selbst eine anmutige Wendung, ein 
hübsches Bild, eine rhythmisch gefällige Periode gefunden. 
Von alledem nun nichts mehr. Sein Stil wird — vielleicht 
unter dem Einfluß der fremdsprachlichen Umgebung und der 
freiwillig übernommenen Verpflichtung, holländisch zu dozieren 
— ständig unbeholfener. Endlose Sätze mit eintöniger Wieder- 
holung der gleichen Ausdrücke ermüden den Leser. Aber 
der Leser und seine Bedürfnisse existieren eben für ihn nicht. 
Daher gibt er nur selten und dann ungenügende Zusammen- 
fassungen, gibt er niemals ein Sachregister, so wünschens- 
wert beides bei seinen so entlegenen Stoffen gewesen wäre. 
Auch kleine technische Bequemlichkeiten, für die die weiter- 
bauende Forschung dankbar ist, wie die Angabe der Initien, 
fehlen oft. Diese mangelnde Technik hat gewiß mitgewirkt, 
wenn seine vielen Editionen, so gut sie sind, doch den aller- 
letzten Ansprüchen nicht immer genügen, z. B. von denen 
Fittings übertroffen werden, was Conrat selbst einmal aner- 
kannt hat.1) Schon äußerlich zeigt sich sodann ein Mangel 
an Gefühl für die verschiedene Funktion von Text und Note, 
Text und Exkurs; „Anmerkungen“ bedecken gelegentlich 
ganze Seiten, ohne dem Text auch nur eine Zeile zu gönnen. 


16) Geschichte 596°; vgl. auch Seckel, Kr. Vjschr. 35 (1893) 20 f. 
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Dabei hielt ihn zwar gerade seine strenge Sachlichkeit, die 
jedes überflüssige Wort verpönte, von Jenen ferne, die (nach 
Harnack) die Anmerkungen als Katakomben ihrer Vorar- 
beiten betrachten. Aber allerdings hat er sie vielfach zur 
Ausgabe der im Text besprochenen Rechtsdenkmäler benutzt, 
ohne Rücksicht darauf, daß dadurch jeglicher Zusammenhang 
verloren ging.!”) Selbst bloße Erwähnung einer Schrift ge- 
nügte gelegentlich, um ihre Edition und ausführliche Behand- 
lung zu entfesseln.12) Wo er dem Problem begegnete, ging 
er ihm zu Leibe; ob Ort und Zeit des Kampfes klug ge- 
wählt waren, fragte er nicht. Nur an die Sache dachte er, 
wenn er schrieb, nicht an den Leser, in dessen Geist sie 
doch erst Bedeutsamkeit gewinnen sollte. So besaß denn 
Conrat vom Geschichtsschreiber, von dem wir doch vor 
allem die Vollendung der Darstellung verlangen, nichts. Wenn 
wir in seinem Lebenswerk von Anfang bis zu Ende das Vor- 
bild Mommsens antreffen — in dieser Richtung hat das Vor- 
bild nicht gewirkt. Auch von dem Geschichtsforscher Conrat 
dürfen wir nur in jenem euphemistischen Sinne sprechen, 
in dem wir die chronologisch geordneten Untersuchungen und 
Stoffsammlungen der Rechtshistoriker als Werke der Ge- 
schichtswissenschaft zu bezeichnen uns gewöhnt haben — auch 
dann so zu bezeichnen, wenn die Tatsachen der Rechtsge- 
schichte in ihrer nackten Tatsächlichkeit hingestellt sind, 
statt in ihrer inneren Notwendigkeit aufgezeigt zu werden. 
Denn hierzu bedürfte es jener Auffassung, die wir in an- 
deren Zweigen der Geschichtswissenschaft längst in Vollendung 
geübt sehen, der Auffassung des Stoffs als Ausdrucks der 
Kultur der Zeit, und davon ist, wie bekannt, die Rechts- 
historie in allen ihren Teilen noch weit entfernt. Zumal Conrat 
hätte nie die Hand erhoben, um den „Geist“ des römischen 
Rechts im Mittelalter zu beschwören. Wenn er die Forderung 
dennoch anerkannt hat!?), so zeigt es nur, daß er aus der 
Not keine Tugend zu machen liebte. Gerade bei seinem Stoffe 
kam ihm aber seine nüchterne Art nur zu statten, erlaubte 
ihm, sich von der allgemeinen Kultur der Zeit sehr richtige 
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Vorstellungen zu bilden. Erst recht ließ er da, wo er sich 
auf der Linie der rein rechtsgeschichtlichen Untersuchung 
halten durfte, von den Tugenden, die den Rechtshistoriker 
ausmachen, kaum eine vermissen. 

Ihm eignete nie ermattender Fleiß, nie versagendes Ge- 
dächtnis, unermeBliche Belesenheit, die vor den Schranken 
der Zunft nicht haltmachte, römische, deutsche und kano- 
nische, juristische und profane, antike und nachantike Quellen 
mit gleicher Sicherheit umspannte; die „mikrologische“ 
Achtung vor dem scheinbar noch so unbedeutenden Detail, 
wie sie vor allem den Editor ziert, aber gepaart mit der 
unerschöpflichen Gabe der Kombination und diese geleitet 
von dem sicheren Gefühle für das, was in dem großen Zu- 
sammenhang jedes Zeitalters möglich und unmöglich, not- 
wendig und — in verschiedenem Grade — wahrscheinlich war. 
Daher das unbedingte Mißtrauen gegen jede Behauptung, die 
er nicht selbst an der Quelle nachgeprüft hatte; die Meister- 
schaft in der ars ignorandi, wo die Quelle schwieg oder zwei- 
deutig murmelte. Er teilte durchaus nicht die Ansicht, die 
sein phantasievoller Gegner Ficker einmal in einem Briefe 
(von 1886) an Conrat dahin aussprach: es sei „kein Unglück“, 
wenn einer auf sehr ungenügender Grundlage unhaltbare 
Meinungen aufstelle, da gerade der Widerspruch oft am frucht- 
barsten sei. Vor ungeschichtlichen Konstruktionen, die dem 
Rechtshistoriker so leicht gefährlich werden, schützte ihn 
seine geringe Neigung für Dogmatik. Das Finderglück war 
ihm, wie dem Würdigen stets, in hohem Maße hold. Die ge- 
heimnisvolle Kunst aller großen Forscher, schnell und doch 
genau zu arbeiten, beherrschte er wie wenige. So konnte 
er auf einem Gebiete Triumphe feiern, das jedem anders ge- 
arteten Geiste Gefahr droht: dem unwegsamen und dunklen 
Gebiet des früheren Mittelalters. 

Damit wandte er sich dem einzigen Gebiete zu, auf dem 
sich der Mangel einer Historikergabe verschmerzen ließ, die 
er allerdings nicht besaß, wie sie denn auch in die Sphäre 
des Künstlerischen hinüberragt: Conrat besaß keinen Sinn für 
Persönlichkeit. Dies äußerte sich in doppelter Weise. 
Das Persönliche wollte er in der Wissenschaft nicht als ihren 
Träger gelten lassen, vielmehr im Stil sowohl als im Inhalt 
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völlig zurückdrängen. Daraus erklärt sich jene übertrieben 
unpersönliche Schreibweise, die dadurch doch wieder — durch 
eine List der Natur — für ihn bezeichnend wurde; dadurch 
auch seine Abneigung gegen die Bildung von Hypothesen, 
die er einmal mit einem überaus keuschen Ausdruck „eine 
indiskrete Art zu schreiben“ nannte.2%) Wenn er im ersten 
Hefte der „Abhandlungen“ in „essayistischer‘‘ Weise aus der 
Lehre vom patronatischen Erbrecht „drei Punkte“ herausgreifen 
zu wollen erklärte, so werden vom zweiten Hefte ab alle 
behandelten Themen mit erschöpfender — oft auch den Leser 
erschöpfender — Vollständigkeit behandelt. Das ihm persön- 
lich „Jnteressante‘‘ hat keinen Vorzug mehr zu beanspruchen. 
Doch auch Objekt der Wissenschaft, oder wenigstens nicht 
seiner Wissenschaft, sollte das Persönliche nicht werden. Des- 
halb hat er die Literatur zwar immer vollständig verarbeitet, 
aber stets nur sparsam erwähnt: ihre kritische oder histo- 
rische Darlegung ist gewiß meist interessant und trägt zur Ver- 
deutlichung bei, aber gehört streng genommen nicht zur Dar- 
stellung der Sache, sondern zur Darstellung der Bearbeitung 
der Sache. Doch ging er, wo diese es erforderte, einer Polemik 
durchaus nicht aus dem Weg; wir werden sie sogar das Thema 
eines seiner wichtigsten Werke bilden sehen; daß er in dieser 
alles „Persönliche“ im schlechten Sinne des Worts vermied, 
versteht sich von selbst. Aber nur die eigene Meinung bestä- 
tigende Anführungen liebte er nicht; und auch wo für seine 
Arbeit bereits die Vorbilder durchaus gegeben waren, wie für 
sein Buch über den westgotischen Gaius in den Aufsätzen von 
Fitting und Hitzig, erzählte er diesen Sachverhalt mit keiner 
Silbe. Dabei war er der letzte, der sich mit fremden Federn 
geschmückt hätte: aber es galt ihm eben gleich, ob man andrer 
Verdienst ihm zurechnete oder eignes Verdienst anderen. Als 
er einmal (von einem ausländischen Autor) plagiiert worden 
war, reagierte er darauf nur in der Weise, daß er nun die 
neuere fremde Schrift neben der eigenen älteren zitierte, 
statt, wie er sonst getan hätte, an ihrer Stelle. Daher findet 
sich in seinen Büchern kein Wort über Fragen der Priorität, 
weder über die andrer Leute noch über die eigne. „Die 
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Feststellung dessen, wieviel Savigny seinen Vorgängern ver- 
dankt, liegt außerhalb meiner Aufgabe‘, erklärte er in der 
ersten Note seines Hauptwerkes; und erst aus seinen Papieren 
mußte ich entnehmen, daß er manches längst allein gefunden 
hatte von dem, was meine „Digestenvulgata‘‘ brachte; im 
Gespräch hatte er das nie berührt. So hat er auch die An- 
führung von Jahreszahlen in Literaturzitaten, sogar in biblio- 
graphischen Nachweisungen vermieden.!?) Diese Denkweise 
war nicht stets durchführbar: dem Problem, das die riesen- 
hafte Persönlichkeit des Irnerius am Ausgang des früheren 
Mittelalters aufgibt, konnte er, wie sich zeigen wird, nicht ge- 
recht werden. Doch auch in diesen Fragen kann er den eignen 
Mangel sich nicht verhehlt haben; wenigstens hat er es ein- 
mal bedauert, daß die juristische Literaturgeschichte des 
Altertums mit Schule und Persönlichkeit noch nicht zu rechnen 
wisse wie die profane.??) Andererseits war er eben deshalb 
der geborene Historiker einer anonymen Quellenliteratur, 
einer unpersönlichen Zeit: des früheren Mittelalters. 

Auf diese Aufgabe verwies ihn schließlich auch jene 
Form der Sachlichkeit, die alles Bewerten vermeidet. Zwar 
hat die neuere Geschichtsphilosophie als Aufgabe des Histo- 
rikers die bloße „Wertbeziehung‘ aufgezeigt, die aus der 
Unendlichkeit des Wirklichen das im Hinblick auf einen ge- 
gebenen Wert „Wesentliche“ ausliest.2?) Aber bei der tat- 
sächlichen Ausführung wird sich die Arbeit doch nie ohne 
stete persönliche Stellungnahme erledigen lassen, und das 
hätte Conrat weder auf sich nehmen wollen noch können. 
So war die Quellengeschichte des früheren Mittelalters, die aus 
bloßen Trümmern besteht und deshalb jeden Fund zu ver- 
wenden gestattet und sogar zu verwenden erheischt, seiner Art 
noch am meisten adäquat. Dabei ist ihm freilich die Ökono- 
mie der Darstellung verloren gegangen; über das Maß der 
dem einzelnen Punkte gewidmeten Arbeit entscheidet allein 
die Menge und Schwierigkeit der Probleme, nicht ihre Be- 
deutsamkeit. Nur folgerichtig war es, daß er in seiner um- 
fangreichsten Edition, der der 'Epitome exactis regibus’ sämt- 

2!) Vgl. Geschichte 644f. — ??) Vgl. Deutsche Lit. Zeit. 30 (1909) 
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liche, auch die unbedeutendsten, Varianten angab. Auch der 
gänzliche Mangel an Sperrdruck in allen seinen Schriften 
hängt damit durch jenen Faden zusammen, der in jedem 
Leben das Innerste mit dem Äußerlichsten verbindet. Diese 
völlige Neutralität des Standpunktshatihn auch zu einer fast bei- 
spiellosen Enthaltung von Werturteilen über Leistungen anderer 
bestimmt — eine Selbstzucht, deren Früchte man trocken 
finden kann, auch in mancher seiner zahlreichen Rezensionen 
gerne vermissen würde, die man aber bewundern muß. Selbst 
wo er es ausnahmsweise für gestattet hielt, die private Tat- 
sache einer Anregung durch eine fremde Schrift zu erwähnen, 
gewann er es nicht leicht über sich, ihr ein Lob zu spenden, 
und wenn es sich auch um eine Schrift Mommsens handelte.2*) 
Erst recht war ihm alles Tadeln zuwider; darin ist er, wie 
in allen diesen Eigenschaften, immer strenger geworden.?®) 
.Selbst die Irrtümer der Postglossatoren mochte er nicht gerne 
aufdecken, um nicht an diesen alten Herren „unedle Rache“ 
zu nehmen — und dies in einer Jugendarbeit.?®) Am wenigsten 
hätte er sich der Waffe der Ironie und gar des Spotts be- 
dient, obwohl ihm dazu in seinen mediävistischen Schriften 
reichliche und dankbare Gelegenheit geboten war. Einen 
Scherz hat er sich in allen seinen Werken nur einmal ge- 
stattet, indem er den bei Azo erwähnten Tischlermeister 
(si vero dicitur Petrus magister, intelligatur de carpentario’) 
mit wahrhaft grotesken Fehlschlüssen zu einem Petrus von 
Carpentras und Verfasser der Exceptiones legum Romanorum 
erhob.?”) Aber diese Parodie auf die ähnlichen Beweis- 
führungen der Fittingschule ist ihm selber übel bekommen. 
Denn in all seiner Ungeschicklichkeit hat er den Scherz, statt 
ihn nur eben hinzuhauchen, zu einer gelehrten Abhandlung 
ausgesponnen, dabei gleich sieben Azohandschriften nach- 
geschlagen und sogar den ehrsamen Bibliothekar von Carpen- 
tras um Auskunft angegangen. Mit alledem hat er seine 
Kritiker dermaßen irregeführt, daß sie ihn, ohne die Schluß- 


24) Christenverfolgungen (1897) 1!, vgl. aber auch diese Zeitschrift 
Kan. Abt. 32 (1911) 68. — ?°) Vgl. z. B. Geschichte S. 6 bei N.1 der 
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worte ‘Sine fraude esto’ zu beachten, nun selbst als Phan- 
tasten verspotteten. Wer hätte es da über sich gewonnen, 
auf dieses Mißgeschick nicht lachend hinzuweisen? Conrat 
hat die ganze Angelegenheit, obwohl er später auf die Frage 
nach dem Verfasser der Exceptiones zurückkommen mußte, 
nie mehr mit einer Silbe berührt.?®) 

Wir haben Spuren dieser vollkommenen Sachlichkeit 
schon in den ältesten Äußerungen des Schriftstellers Conrat 
angetroffen, und werden dieses leicht aus der Eigenart des 
Menschen erklären können, wie wir ihn eingangs in seiner 
demütigen Hingabe an das Ideal unpersönlicher Wissen- 
schaftlichkeit kennen gelernt haben. Die Erklärung dafür, 
daß diese Eigenart um die Wende der 70er Jahre zu so 
reiner Entfaltung gelangte, ihm, wie wir sahen, nunmehr 
selbst bewußt wurde und zur bewußten Unterdrückung aller 
Gegentriebe führte, liegt aber in dem, was er gerade in 
dieser Zeit erlebte. 

Es war die erste Zeit in Amsterdam, in der Fremde. 
Der Ruhm deutscher Wissenschaft hatte ihn und andre Gelehrte 
an die neue Hochschule geführt, in der Wissenschaft aber 
gipfelte — für ihn wie überhaupt für seine Generation — das 
deutsche Wesen. Beides wurde ihm im Umgang mit den 
Fremden zum täglichen Probleme, und täglich wertvoller. 
„\Verden Sie um Himmelswillen nicht für immer zum Schwei- 
zer“ hatte ihm Treitschke bei der Übersiedlung nach Zürich 
geschrieben; ebensowenig mochte er ein Holländer werden. 
Bis in die Äußerlichkeiten der Lebensweise hinein blieb er 
trotz seines dreißigjährigen Aufenthalts in Holland ein Deut- 
scher, wie auch sein Holländisch stets wie übersetzt klang. 
Gar bald mußte ihm die Erkenntnis aufgehen, daß in seiner 
persönlichen Eigenart der Trieb gelegen war zu alle dem, was 
in der Tat die Eigenart und das Ideal gerade der deutschen 
Form der Wissenschaftlichkeit ausmacht: die strenge, ge- 
diegene, gründliche, tiefbohrende Sachlichkeit mit ihrer Gleich- 
gültigkeit gegen das Scheinwesen nur formaler Vollendung, mit 
ihrer Abneigung gegen das Zurschaustellen des Persönlichen, 
mit der Zurückhaltung von objektiv unerweislichen Bewer- 
tungen. Ein deutscher Gelehrter — deutsch im vor-Bismärcki- 
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schen Sinne des Wortes — zu sein, war von Anfang an sein 
Ideal, den deutschen Gelehrten im Ausland darzustellen, war 
jetzt seine verantwortungsvolle Mission. In diesem Sinne 
stellte er sich der deutschen Sache in Holland, zumal der 
deutschen Schule, von ganzem Herzen zur Verfügung; die 
ihm dafür zugedachte Ordensauszeichnung aber lehnte er ab, 
weil er damit nichts anderes als seine Pflicht getan habe. 
Im Dienste dieser Mission geschah es auch, daß er (1897) 
in einer Schrift von für ihn ungewöhnlicher Schärfe einer 
deutschfeindlichen Strömung an den holländischen Universi- 
täten entgegentrat?®) — freilich hat er sich dann doch nicht 
entschließen können, in die Arena des Tageskampfes hinab- 
zusteigen, und die schon gedruckte Schrift unveröffentlicht 
gelassen. Nur die Kehrseite dieses Bestrebens ist es, daß 
er alsbald nach seiner Übersiedlung nicht nur durch zahl- 
reiche Besprechungen, sondern auch durch Übersetzung und 
Bearbeitung Werke holländischer Juristen dem deutschen 
Publikum zugänglich machte, so schon 1880 Assers Inter- 
nationales Privatrecht, 1885 Kappeynes rechtsgeschichtliche 
Abhandlungen. Als Vermittler zwischen deutscher und hol- 
ländischer Kultur wurde er denn auch 1903 bei seinem 
Amsterdamer Professorenjubiläum dort gefeiert°®); hierbei 
wurde auch seiner regen Mitarbeit an der deutschen Aus- 
gabe der Quellen zur Lebensgeschichte Spinozas dankbar 
gedacht.°!) In diesem Sinne lag es auch, daß er in seiner 
holländischen Festrede auf Savigny 1879 den Deutschen als 
den großen Juristen hinstellte, ihn aber auch — durch seinen 
Lehrer Weis — mit den „eleganten“ Holländern des 18. Jahr- 
hunderts zusammenhängen ließ. Als eine Bestätigung seiner 
Mission mußte es ihm erscheinen, daß diese Schule in ihrer 
Heimat nahezu ausgestorben war und besonders im Unter- 
richt einer Richtung auf das Praktisch-Technische das Feld 
geräumt hatte, der er auch als Lehrer sich verpflichtet fühlte, 
nach deutscher Lehrweise entgegenzuwirken.°?) No galt es 
denn für ihn, im eigenen Leben und Streben deutsche Art, 


*, Bibliographie Nr. 4. — *°) Bericht in der Amsterdamer 
Zeitung: Het Nieuws van den Dag, vom 6. Oktober 1903. — *!) Vgl. 
Freudenthal, Die Lebensgeschichte Spinozas (1899) S.IX. — *) Vgl. 
die N. 2 gen. Schrift S. 211. 
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wie er sie auffaßte, zur Vollendung zu gestalten, und so 
entstanden jene Werke, vor denen der Italiener mit neid- 
loser Bewunderung ausruft: E un lavoro per un monacho 
o per un tedesco! Wir sahen, daß ihm diese Stilisierung 
in hohem Maße, im Übermaße gelungen ist; wieder zeigt es 
sich, daß völlige Gradlienigkeit und ausschließende Konsequenz 
nicht Sache der urwüchsigen Natur, sondern menschlicher 
Arbeit ist. Und doch liegt ein tiefer Sinn in jener italieni- 
schen Wendung. Jene „Sachlichkeit“ hat mit ihrem der 
Welt und ihren Idealen entsagenden Wesen nicht nur deut- 
schen, sondern auch mönchischen, asketischen, christlichen 
Charakter, wie denn auch Conrat in der Tat eine tiefreligiöse 
Natur gewesen ist. Und eben diesen Zusammenhang von 
Deutschtum und Christentum betonte nun die, wie bekannt, 
grade in jener Zeit mächtig einsetzende judenfeindliche Be- 
wegung. Hier war das Judentum nicht mehr als religiöser, 
auch nicht so sehr als ethnologischer Begriff gedacht, sondern 
als Inbegriff einer bestimmten Volkskultur; und diese Kultur, 
so forderte man, sollte in der des deutschen Volkes restlos 
aufgehen. Auch Conrat wie so viele gebildete Juden konnte 
sich dieser Bewegung nicht entziehen, vermochte es um so 
weniger, als in der Wissenschaft ein Mann ihr Führer war, 
der von der gemeinsamen Heidelberger Zeit her als Mensch 
und Schriftsteller hinreißenden Eindruck auf ihn gemacht 
hatte, den tiefsten Eindruck, den nächst Mommsen je eine 
Persönlichkeit in ihm hinterlassen hat: Heinrich von Treitschke. 
Wollte Conrat seine Mission als Vertreter deutscher Wissen- 
schaft im Ausland voll erfüllen, so glaubte er, einer Reli- 
gionsgemeinschaft beitreten zu sollen, die ihm — wenig- 
stens in ihrer protestantischen Form — als Ausdruck des 
Sinnes deutscher Kultur erschien, und einer Religionsgemein- 
schaft entsagen zu sollen, der der Zusammenschluß zu einem 
eignen Volkstum wesentlich ist. So trat er denn bald nach 
seiner Übersiedelung, 1850, zum Protestantismus über und 
nahm zwei Jahre darauf den Namen Conrat an. Den alten 
Namen aber fügte er fortan bei, bezeichnenderweise auch in 
Selbstzitaten und also nicht in der Absicht, den Zusammen- 
hang mit seinen älteren Schriften zu wahren. Er hat da- 
durch allen Mißdeutungen seines Motivs vorbeugen und zu- 
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gleich beschämende Vorteile abwenden wollen. Und wie der 
uns seitdem geläufig gewordene Name in geradezu typischer 
Formung die Gestalt des assimilierten Juden bezeichnet, die 
seit Stahl und Wilda aus der Geschichte der deutschen 
Rechtswissenschaft nicht mehr fortgedacht werden kann, so 
mag auch dem Motiv seines Schrittes typische Bedeutsam- 
keit zukommen. Diesen Schritt zu beurteilen, ist eben- 
sowenig die Aufgabe des Biographen, als es angängig ge- 
wesen wäre, über ihn an dieser Stelle zu schweigen, an der 
die Rede ist von einem Manne, der Conrat (Cohn) genannt 
sein wollte. 

Unter diesem Namen wird er fortleben. Denn er steht 
auf dem Titelblatt der hervorragenden Werke, die mediä- 
vistische Stoffe nach historischer Methode behandeln. 
Die altromanistischen Stoffe hatte Conrat, gemäß der mit dem 
Historismus eingetretenen Methodenverwirrung, auf dogma- 
tische Weise behandelt; ein dogmatischer Kopf aber war er 
mit nichten. Deshalb hat er auch auf diesem Gebiete keine 
dauernden Erfolge erringen können; zumal Lenels Forschungen 
zum Edikt hatten eben damals die Unhaltbarkeit vieler 
seiner Ansichten dargetan.??) Dagegen ergab sich für den 
Stoff des Mittelalters die diesem allein gemäße streng histo- 
rische Methode schon infolge des Mangels einer gegenteiligen 
Tradition von selber. Interesse für das Mittelalter hatte er 
stets besessen; hatte schon 1876 in Zürich ein Kolleg über 
Rezeptionsgeschichte angekündigt und, wie wir gesehen, auch 
die mittelalterliche Literatur nie ungenutzt gelassen. Aber 
erst 1882 erschien eine selbständige Schrift dieser Richtung. 
Sie ist eine Frucht der neuen Umgebung auch insofern, als 
Conrat von ihrem Gegenstande, dem „Florentiner Rechtsbuch“, 
durch ein in Leiden aufbewahrtes Apograph, das der Holländer 
Gronovius zu Ende des 17. Jahrhunderts davon angefertigt 
hatte, Kenntnis erhielt. 

„Das Florentiner Rechtsbuch“ ist in den ersten Jahren 
des 13. Jahrhunderts entstanden und gehört doch wohl eher dem 
französischen Zweige der Schule an als, wie Conrat wollte, 


32) Beiträge zur Kunde des prätorischen Edikts (1878) 64 ff.; 
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dem italienischen.°*) Jedenfalls hat es mit Florenz nichts ande- 
res zu tun, als daß daselbst die einzige Hs. liegt; daher der von 
Conrat unter Berufung aufschlechte Vorbilder gebildete Titel.3®) 
Wie der Untertitel der Ausgabe besagt, enthält es „ein 
System römischen Privatrechts“; dadurch nimmt es in der 
Glossatorenliteratur, in der es keinerlei Einfluß ausgeübt zu 
haben scheint, eine fast einzigartige Stellung ein. Deshalb 
war die Ausgabe der Schrift, die, von jener vergessenen Be- 
mühung des Gronovius abgesehen, unbekannt geblieben war, 
verdienstlich; Conrat hat sich der neuen Aufgabe mit Meister- 
schaft entledigt, obwohl ihr schon in paläographischer Hin- 
sicht ganz ungewöhnliche Schwierigkeiten entgegenstanden.°®) 
Auch in der Angabe der Quellen und Parallelstellen hat 
er sofort Ausgezeichnetes geleistet; höchstens darin verrät 
sich der an Roms Rechtsprache geschulte Neuling, daß 
er die vielfachen Wiederholungen meist als Glosseme ver- 
dächtigen zu sollen glaubte. Die gründliche und ausführliche 
Einleitung zeigt Conrat bereits mit der mediävistischen Fach- 
literatur nicht nur völlig vertraut, sondern ihr auch durchaus 
selbständig gegenüberstehend: im Vorübergehen wies er 
in der Schrift eine Reihe von Merkmalen auf, die man 
neuerdings voreiligerweise als Kriterien vorglossatorischen 
Ursprungs in Anspruch genommen habe und nunmehr als solche 
fallen lassen müsse.?”) Damit hatte sich Conrat in der für das 
ganze Gebiet grundlegenden Frage bereits bei seinem Eintritt 
auf die damals allgemein verlassene, aber dennoch richtige Seite 
geschlagen. Wir müssen auf diese Frage, mit deren Beant- 
wortung Conrats Name steht und fällt, im folgenden eingehen. 

Savigny hatte bekanntlich die schon zu seiner Zeit 
herrschend gewordene Annahme einer fortdauernden Geltung 
des römischen Rechts im Mittelalter durch zahlreiche alte 
wie neue Belege zur unumstößlichen Gewißheit erhoben, 
die Wissenschaft aber erst um 1100 durch Imerius „wieder- 
hergestellt“ sein lassen. Man hat dies oft als verwunder- 
lichen Widerspruch getadelt?*), oder umgekehrt als Zeichen 


34) Vgl. Tardif, Hist. des sources du droit franc., Origines romaines 
(18%) 258 fl. — *®) Vgl. die Einleitung S. XIV. — °*) Vgl. Vitali e 
Paoli, Collezione fiorentina di facsimili paleografici 1 (1884) Tafel 5. 
— ?) Einleitung 8. XXVIIIL. — ?®) So Fitting, Die Anfänge der Rechts- 
schule zu Bologna (1888) 8. 
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seiner Unbefangenheit bewundert.?°) Beides dringt nicht 
tief genug, denn diese Auffassung entsprach nur seiner Lehre, 
daß das Recht ursprünglich im stillen Walten des Volks- 
geistes „lebe“, bei steigender Kultur dagegen von den ge- 
lehrten Juristen als den „Repräsentanten“ des Volksgeistes 
fortgepflanzt werde. Nun war zwar diese allgemeine Voraus- 
setzung irrig*®), und hatte ihn denn auch diesmal darin 
in die Irre geführt, daß er in dem von ihm so genannten 
„früheren Mittelalter“ die römische Stadtverfassung fortleben 
ließ, um zu der Fortdauer des Rechts doch auch die vom 
Schuldogma erforderte Fortdauer des Volks konstruieren zu 
können.*!) Aber darin hatte die falsche Theorie — und sein 
historisches Ingenium — ihn doch zu einem richtigen Ergeb- 
nis geleitet, daß er, einige späteste „Vorzeichen“ abgerechnet, 
zu denen er Petri Exceptiones und zweifelnd den Brachylogus 
zählte, die vorbolognesische Zeit als wissenschaftslos dar- 
gestellt hatte. Nun verlor aber seit der Mitte des 19. Jahr- 
hunderts das romantische Element im Lehrschatz der histo- 
rischen Schule, die Volksgeistlehre, an Kredit, während das 
ebenfalls in ihm enthaltene naturalistische Element, die 
Idee einer dauernden „Entwicklung“ des Rechts, an Ansehen 
nur gewinnen mußte, seit die naturwissenschaftlichen Vor- 
stellungen auch die Geisteswissenschaften überfluteten. Des- 
halb befriedigte Savignys Lehre das Geschlecht der 60er und 
70er Jahre nicht mehr; man wollte in der Rechtswissen- 
schaft die geleugnete Kontinuität finden, und so fand man 
sie denn auch. Stintzing glaubte in der mit Petrus — 
wenigstens äußerlich — zusammenhängenden Literatur „uralte 
Überlieferungen“ zu erkennen und verteilte diese Schriften 
über die Zeit von Justinian bis auf Irnerius.*?) Ficker be- 
strebte sich, die angebliche Rechtsliteratur des 11. Jahr- 
hunderts an bestimmten lombardischen und ravennatischen 
„Rechtsschulen“ zu lokalisieren und deren Einfluß auf die 
Entstehung der bolognesischen Schule zu erweisen. Vor 


») So Kantorowicz, Was ist uns Savigny? (1911) 5. — *%) Vgl. 
Kantorowicz, Volksgeist und historische Rechtsschule, Hist. Zeitschr. 
108 (1912) 295 ff. — *') Vgl. Savigny, Geschichte 1? S. X f., 409, 3? 8.831. 
— +2) Vgl. hierzu und zum Folgenden Landsberg, Glosse des Accursius 
(1883) 1 ff. 
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allem aber trat Fitting auf und versuchte seit 1870 in einer 
großen Zahl rasch aufeinanderfolgender Arbeiten ein dauern- 
des Vorhandensein von Rechtswissenschaft und Rechtsschulen 
und in beiden einen bewußten Zusammenhang sowie eine 
stetige Höherentwicklung nachzuweisen, die von vorjustini- 
anischer bis in die Irnerische Zeit reichen sollte. Zugleich 
illustrierte er diese Entwicklung durch Herausgabe zahl- 
reicher Schriften, die er in die Zwischenzeit versetzte und die 
deshalb auch für die Kenntnis des klassischen, ja noch des 
republikanischen Rechts neue Aufschlüsse bieten sollten.*?) 
Wohl wandte der größte Altertumsforscher gegen einzelne 
Annahmen Stintzing-Fittings, die sein Imperium berührten, 
seine schneidende Kritik.**) Aber vergebens. Fitting errang 
durch seine glänzend geschriebenen, mit erheblicher Gelehr- 
samkeit begründeten, siegesgewiß vorgetragenen, von muster- 
gültigen Editionen unterstützten, dem Zeitgeist angepaßten 
und an ein sachfremdes Publikum gerichteten Schriften Sieg 
auf Sieg. Bald gab es kaum einen deutschen, italienischen, 
französischen Romanisten mehr, der sich nicht in dem Be- 
wußtsein wiegte, durch eine nie unterbrochene, mehr als 
zweitausendjährige Kette als Denker mit Appius Claudius, 
als Lehrer mit Tiberius Coruncanius verbunden zu sein. 
Schon 1883 konnte Caillemer erklären, daß sich in diesen 
Fragen die Gelehrten einig seien.*°) Und doch war damals 
schon ein Werk im Drucke, das jene Theorien für alle Zeit 
beseitigt hat, beseitigt sicher nicht im Reich der allgemeinen 
Anerkennung, aber doch in dem der unabhängig von aller 
Anerkennung gültigen Wahrheit. Wir erleben jetzt das in 
der Wissenschaft nicht seltene, aber immer neu ergreifende 
und erhebende Schauspiel des Einen, der gegen ein Heer 
von Gegnern unerschrocken und siegreich zu Felde zieht. 
Die Schrift, die den Schauplatz dieser Tat bildete, war 
die neue Ausgabe der Epitome exactis regibus. Sie steht 
in einem äußerlichen Zusammenhang mit der vorange- 
gangenen insofern, als Conrat die der Ausgabe zugrunde ge- 
legte beste Handschrift in dem gleichen Florentiner Kodex 


4) Fitting, Juristische Schriften des früheren MA. (1876) 42ff. — 
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entdeckt hatte, der auch das danach benannte Rechtsbuch 
enthält; vermutlich hatte ihn dieser Zufall zur Bearbeitnng 
der Epitome exactis regibus angeregt. Unter diesem Titel, 
den Conrat wieder in Anlehnung an einen schon vorge- 
fundenen Gebrauch, der auf den Anfangsworten beruht, ge- 
wählt hatte, verbirgt sich ein Elementarlehrbuch in Form 
eines Systems von Definitionen quellenmäßiger Rechtsbegriffe 
mit angehängtem Aktionentraktat. Es gehört der Glossa- 
torenwissenschaft an und zwar vermutlich der französischen 
Schule der zweiten Hälfte des 12. Jahrhunderts*®); Conrat 
setzte es vermutungsweise in die Lombardei und um 1125 an. 
Außerordentlich ist die geschichtliche Bedeutung dieses inı 
Mittelalter in zahllosen Handschriften verbreitet gewesenen, 
in der Zeit der Rezeption auch gedruckten Werkes. Für die 
deutsche Rezeptionsgeschichte ist diese Bedeutung sogar noch 
sehr viel größer, als Conrat selbst geahnt hat; das haben 
erst die auf Conrat weithin ruhenden, wenn auch methodisch 
schon wieder über ihn hinausführenden Forschungen Seckels 
erwiesen. *) So verdiente die Epitome wohl die erneute, 
unendlich sorgfältige Ausgabe, die Conrat ihr auf Grund von 
14 Handschriften und unter ausgiebiger Heranziehung der 
gesamten Parallelliteratur angedeihen ließ. Nicht minder 
verdiente sie die ausführliche quellengeschichtliche Unter- 
suchung, die in der Einleitung mit ihren 350 Seiten unter- 
gebracht ist. Allein eine Erörterung so umfassender Fragen, 
wie sie die Kontinuitätshypothese aufgab, sollte man in 
der Einleitung zu einer Ausgabe denn doch nicht er- 
warten. In der Tat ist Conrat zu dieser Erörterung nur auf 
jene umständliche und absonderliche Weise gelangt, die 
gerade seine absolute Sachlichkeit mit sich brachte und die 
sich deshalb auch bei seinem (Geistesverwandten Hugo 
findet. Nachdem er nämlich Überlieferung, Umfang, Quellen 
und Charakter des Werks aufs gründlichste untersucht hat, 
wirft er die Frage nach der Entstehungszeit auf. Bis vor 
kurzem, so argumentiert er, hätte diese Frage keine Schwierig- 
keit gemacht, da die Epitome ja ersichtlich ein Werk der 

“e) Vgl. Kantorowicz, Digestenvulgata (1910) S.81 ($ 16 N. 8). — 
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Wissenschaft sei, und diese nach der früher allgemeinen An- 
sicht erst der bolognesischen Zeit, dem späteren Mittelalter, 
angehöre. Nun nehme aber eine neuere Ansicht auch eine 
frühmittelalterliche Wissenschaft an und habe ihr eine Reihe 
von Werken auf Grund von Kriterien zugewiesen, die sich 
gerade auch in der Epitome fänden; andererseits weise 
diese unzweideutige historische Beziehungen zur Glossatoren- 
literatur nicht auf. Daher sei die Prüfung der neueren 
Ansicht für die Zeitbestimmung unerläßlich. Analog stellte 
er die Frage für die Bestimmung der Schulzugehörigkeit. So 
beginnt er denn auf zweihundert Seiten eine der schwierig- 
sten und freilich auch ertragreichsten Untersuchungen, welche 
die rechtsgeschichtliche Literatur aufzuweisen hat — diejenige 
mediävistische Untersuchung, an der sich noch heute quellen- 
geschichtliche Methode am besten erwerben läßt. Das Tra- 
gische dabei ist, daß dieser so gründliche Forscher hier buch- 
stäblich den Wald vor Bäumen nicht gesehen hat: nämlich daß, 
wie gerade Fitting alsbald nachweisen konnte, die Epitome 
einmal auf eine Meinung des Irneriusschülers Jacobus an- 
spielt*®). So war die ganze Untersuchung unnötig! Selbst 
wenn sie aber erforderlich gewesen wäre, hätte sie doch in 
eine besondere Arbeit gehört, hätte nur ihr Ergebnis in die 
Einleitung aufgenommen werden dürfen; dann hätte Conrat 
für das allgemeine Thema das allgemeine Interesse erregen 
und die Leser auf die nun entlastete Ausgabe hinlenken 
können, anstatt sie von ihr abzuschrecken. Indessen — was 
fragte Conrat nach dem Erfolg und seinen Bedingungen? Das 
Problem lag auf seinem Wege, und so löste er es denn. Zu- 
nächst wird die ältere Ansicht dargestellt unter Erörterung, 
z. T. unter Herausgabe der wenigen und unbedeutenden 
Arbeiten, deren Zugehörigkeit zur früh- oder spätmittelalter- 
lichen Zeit allenfalls fraglich sein konnte. Dabei ließ ihn 
aber leider seine Abneigung gegen entschiedene Behauptungen 
und seine unpersönliche Geschichtsauffassung die Auffindung 
der Pandekten und das Auftreten des Genies Irnerius nicht 
ganz in ihrer revolutionären Bedeutung würdigen; er nahm 
deshalb für das 11. Jahrhundert eine vage und der falschen 
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Meinung neue Nahrung bietende „Übergangszeit“ an, in der 
sich eine „Entwicklung“ von kindischen Versuchen bis zur 
Wissenschaft der Glossatoren vollzogen haben sollte.*°) So- 
dann wird die neuere Ansicht wiedergegeben, ihre allgemeine 
Begründung auf ein a priori gültiges Kontinuitätsprinzip „bei 
dem heutigen Stande der Geschichtsphilosophie“ kühl abge- 
lehnt; weiter die gesamte Literatur aufgezählt, die Stintzing 
und Fitting aus besonderen Gründen in die frühmittelalter- 
liche Zeit versetzt hatten. Und nun werden diese besonderen 
Gründe, nachdem sie Conrat in seiner loyalen Art vollständig 
ermittelt und so günstig wie nur möglich dargestellt hat, 
einer nach dem andern zerpflückt. Das Ergebnis war für 
die herrschende Lehre niederschmetternd. Ohne genügende 
Kenntnis der für die heutige Romanistik, aber nicht für 
das Mittelalter entlegeneren Teile der Justinianischen Kodi- 
fikation; ohne psychologisches Verständnis für die eigentüm- 
liche Ausdrucks- und Arbeitsweise des früheren Mittelalters; 
ohne sorgfältige Durchforschung auch nur der bekanntesten 
Erzeugnisse der Glossatorenliteratur hatte man Kriterien auf 
Kriterien, Beweise auf Beweise getürmt, die sich nun buch- 
stäblich in Nichts auflösten. So hatte Stintzing — um nur 
aus einer Seite zu zitieren — für Kennzeichen nichtbolog- 
nesischen Schrifttums ausgegeben das Vorherrschen der Dia- 
lektik — das doch für die Glossatorenschriften geradezu 
bezeichnend ist; den Mangel an Zitaten — der doch so 
viele der ältesten Glossatorenschriften kennzeichnet; den eigen- 
tümlichen Pandektentext — der in dem fraglichen Falle auf 
bloßer Abschreiberwillkür beruhte.°°) Demgegenüber ist nun 
Conrats Beweismethode immer die gleiche: er zeigt, daß jene 
Kriterien sich entweder auch in der unzweifelhaften Glossa- 
torenliteratur, wenn man sie nur gehörig durchforschte, auf- 
finden ließen, oder aber auch in jener angeblich vorglosss- 
torischen Rechtsliteratur nicht auffinden ließen, wenn man sie 
nur mit nüchternen Augen ansah. Es gilt das insbesondere 
von der behaupteten Kenntnis vorjustinianischen Rechts, die 
sich nun als Folgerung aus Justinianischem Recht oder als Er- 

**) Epitome CCLV]J, vgl. dazu Landsbergs Kritik, Krit. Vjschr. 


27 (1885) 77. — ®) Vgl. Stintzing, Geschichte der populären Literatur 
(1867) 88. 
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findung der Verfasser oder — zum kleinsten Teil — als aus 
den grammatischen Glossaren geschöpft erwies, die ja auch 
den Bolognesen bekannt waren und denen Conrat im Vorüber- 
gehen eine völlig vorbildlose, tief eindringende Untersuchung 
widmete. Mit gleich erschöpfender Gründlichkeit werden 
auch die ebenso phantastischen Hypothesen über die vor- 
glossatorischen Rechtsschulen römischen Rechts abgetan. Nicht 
minder groß war der positive Ertrag, indem in grundlegen- 
den Ausführungen der Unterschied der italienischen und der 
(zwei) französischen Schulen der Glossatorenzeit entwickelt 
und unter Ausbildung der wirklichen Bestimmungsmethoden 
die ganze strittige Literatur unter diese wirklichen Schulen 
aufgeteilt werden konnte. Doch fehlt unter diesen Kriterien 
der für die französische Schule bezeichnende Zug zur Syste- 
matik; deshalb begegnete es ihm hier (wie schon beim Flo- 
rentiner Rechtsbuch), daß er den französischen Ursprung 
gerade der Epitome nicht erkannte, und auch darin, wie in 
der Frage des Zeitalters, war es Fitting, der ihn eines 
Besseren belehren konnte. ®!) 


Diese Kritik Fittings war denn auch — abgesehen von 
einigen den Fleiß anerkennenden, die Ergebnisse ablehnen- 
den Rezensionen — der einzige Widerhall, den Conrats 
Arbeit zunächst finden sollte. Und Fitting, der sie gründlich 
studierte, gab sich ganz und gar nicht überwunden; deckte 
vielmehr mit der ganzen Überlegenheit seines wissenschaft- 
lichen Temperaments Schwächen des Angriffs auf und brach 
sich aus Conrats Beweisgängen und Funden neue Bausteine 
für die eigene Position heraus. Außerdem beschuldigte er 
ihn, sich „mit besonderer Vorliebe des gehässigen Tones 
spöttischer Ironie“ bedient und „nicht einmal immer mit 
ehrlichen Waffen“ gekämpft zu haben.°?) 


Windscheid hat, als er dies las, Conrat zur „Mäßigung“ 
bei der Gegenwehr ermahnt.°?) Conrat, obwohl über den 
schweren Vorwurf auf tiefste erregt, hat es überhaupt nicht 
für nötig befunden, sich zu wehren, und sich darauf be- 


sı) Am N. 48 gen. Ort S. 178f., ferner Seckel am N. 47 gen. Ort 
S.377 N.4 und Tardıf am N. 34 gen. Ort S. 200f. — ®*) Am N. 48 
gen. Ort 8.96 f., 154°. — °®) Vgl. Conrat am N. 5 gen. Ort. 
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schränkt, zu erklären, daß er die Form einer Polemik mit 
seinem Gegner in Zukunft vermeiden würde.5*) Andererseits 
hat Fitting seine Anklage niemals öffentlich zurückgenommen. 
Unter diesen Umständen läßt es sich nicht umgehen, der 
unerfreulichen Angelegenheit näher zu treten. Doch dürfen 
wir den Vorwurf der Gehässigkeit auf sich beruhen lassen, 
da er mit keiner Silbe begründet worden ist; die Frage 
der Unredlichkeit haben wir in einen Exkurs verbannen zu 
sollen geglaubt, wo sie der Leser prüfen kann, der etwa 
noch an die Möglichkeit ihrer Bejahung glauben sollte; 
er wird dann finden, daß es sich auch in diesem Fall, wie 
in der wissenschaftlichen Polemik so oft, um bloße Miß- 
verständnisse handelt, die nur die Arbeitsweise des An- 
greifenden, nicht die des Angegriffenen kennzeichnen.°°) 

So war der große Schlag ein Schlag ins Wasser. Die 
herrschende Meinung schien aus dem Kampfe nur gestärkt 
hervorgegangen zu sein. Ja die Kontinuitätshypothese ge- 
wann erst jetzt ihre volle internationale Verbreitung und er- 
füllte jene Flut von Schriften, die, mit Fitting wieder an der 
Spitze, 1888 das 800 jährige Bestehen der Universität Bologna 
feiern halfen. Insbesondere unsere leichter entzündlichen 
Freunde jenseits der Alpen, die ohnedies in allem Tun 
und Denken die Verbindung mit Roma aeterna suchen, 
wetteiferten in dem Ausbau der ihnen so sympathischen Lehre. 
Es war unvermeidlich, daß dabei die falsche Gesamt- 
anschauung sonst gewiegte Rechtshistoriker wie Besta, Chiap- 
pelli, Gaudenzi, Schupfer, Solmi, Tamassia, Zdekauer und 
viele andere auch in allen Einzelheiten auf die falsche Fährte 
führen mußte. Die schönsten Blüten dieses Strebens mußten 
kürzlich bei anderer Gelegenheit geknickt werden.°®) Aber 
damals erhob sich Jahre hindurch für Conrat buchstäblich 
auch nicht eine Stimme. Endlich veröffentlichte 1890 Jacques 
Flach seine glänzend geschriebenen „Etudes“, in denen er 
mit gallischem Esprit, Bonsens und Eleganz die herrschende 
Meinung dadurch bekämpfte, daß er — ohne dabei ein 
Übermaß von Gelehrsamkeit aufwenden zu brauchen — ihre 


s) Ashburnhamer Rechtsbuch, o. J. [1886] 39. — ®°) Siehe unten 
8.474. — ®%) In meiner N. 46 gen. Schrift; vgl. bes. $8$ 15, 16, 19. 
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Widersprüche und Phantastereien auf seine spitze Feder spießte 
und der in seiner Heimat tötenden Lächerlichkeit preisgab. 
Zugleich — und darin liegt die positive Bedeutung der 
Schrift — war hier mit wenigen Strichen ein echtes Bild 
des Mittelalters hingeworfen. Alles ganz in Conrats Sinne. 
Dennoch kam der ‘savant allemand’ schlecht genug weg; 
seine dem Franzosen begreiflicherweise unerfreulichen Dar- 
stellungen wurden „konfus‘“ genannt, seine Verdienste ver- 
kleinert, seine kleinen Versehen aufgebauscht, und schließlich 
mußte jene „Verirrung‘‘ in Sachen des Petrus von Carpentras 
als abschreckendes Beispiel jenes Mißbrauchs der Hypothese 
herhalten, gegen die er, Flach, in seinem Buche protestiert 
habe und weiter protestieren müsse.°”) Er wußte nicht, als 
er dieses schrieb, daß schon ein Werk im Erscheinen war, 
welches auch die positive Aufgabe seiner Schrift denn doch 
mit anderen Mitteln angepackt und gelöst hatte. 

Conrat hatte unter seinem Mißerfolge tief gelitten. Gegen 
Lob und Tadel war er sowenig unempfindlich wie irgendein 
Schriftsteller, wenn er auch das Lob nie gesucht, den 
Tadel nie gefürchtet hat. Und vor allem schmerzte ihn 
der unaufhaltsam scheinende Siegeszug des Irrtums. Den- 
noch kam nie ein Wort des Unmuts über seine friedfertigen 
Lippen. Statt die Polemik fortzuspinnen, ging er zu einer 
noch weit größeren Tat über. Hatte er zunächst gezeigt, 
wie das Mittelalter nicht aufgefaßt werden dürfe, so zeigte 
er nunmehr, wie es tatsächlich war. 

Ursprünglich hatte Conrat nur eine Neuausgabe von 
Savignys Geschichte veranstalten wollen; dies ist der brief- 
lichen Anfrage eines Fachgenossen vom Herbst 1883 zu ent- 
nehmen. Jedoch schon 1886 kündigte Conrat ein eigenes 
Werk unter dem Titel „Studium und Wissenschaft römischen 
Rechts im früheren Mittelalter‘ an.5®) Es sollte im kommen- 
den Jahre erscheinen; aber zunächst verblieb es bei allerlei 
Vorzeichen. Kleinere Funde wurden teils in datumslosen 
Privatdrucken mitgeteilt (und dadurch unredlicher Benutzung 


7) Etudes critiques sur l’histoire du droit romain au moyen-äge 
(1890) 12, 193?, 196 ff. (dazu Conrat, Geschichte 420%, 4997), 289 [dazu 
Conrat, Geschichte 421° und schon diese Zeitschr. Rom. Abt. 8 (1887) 
263]. — ®®) Neues Archiv 11, 435. 
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preisgegeben), teils in den beiden Abteilungen der Savigny- 
Zeitschrift, zu deren eifrigsten Mitarbeitern Conrat gehörte.°) 
Von größeren Arbeiten sind zu nennen die Erstausgabe der 
als Produkt der lombardo-romanischen Jurisprudenz so 
interessanten Kölner Institutionenglosse 1885; die schöne 
Entdeckung der bis dahin vergeblich gesuchten zweiten 
Quelle des Petrus im Ashburnhamer Rechtsbuch 1886; 1887 
die nicht minder wichtige Entdeckung des britischen Pan- 
dektenauszugs als der Quelle der ganzen Pandektenkenntnis 
Ivos und der anderen Franzosen vom Ende des 11. Jahr- 
hunderts. 1889 erschien sodann die erste Lieferung der „Ge- 
schichte der Quellen und Literatur des Römischen 
Rechts im früheren Mittelalter‘ deren erster — und 
einziger — Band 1891 vollendet vorlag. 

Der Doppeltitel entspricht der Anlage des Buches. Sie 
ist nicht auf den ersten Blick verständlich, aber wohl erwogen. 
Der erste, kleinere, Teil handelt von der Benutzung der 
antiken Rechtsquellen durch die des Mittelalters. Im ersten 
bis dritten Abschnitt wird die Benutzung der Alaricianischen 
und der Justinianischen Kodifikation, geordnet nach Rechts- 
denkmälern, Ländern und Zeitaltern, dargestellt; im vierten 
Abschnitt wird die geringe Spur der sonstigen Quellen ver- 
folgt. Der fünfte Abschnitt, der die verzerrte Spiegelung 
der Justinianischen Gesetzgebung in frühmittelalterlichen 
Köpfen aufzeigt, bildet den Übergang zu dem sehr viel um- 
fangreicheren zweiten Teile, welcher die Geschichte der 
Literatur umfaßt. Er ist nach Zeitaltern geteilt und enthält 
drei weitere Abschnitte. Und zwar ist der sechste Abschnitt 
dem „Zeitalter Justinians“, dem 6. Jahrhundert, gewidmet; 
daran schließt sich aber nicht der Rest der vorbolognesischen, 
bis zur Auffindung der Pandekten reichenden Epoche (den 
man sachgemäß etwa die „langobardische“ Zeit nennen 
könnte)®°), sondern zunächst im siebenten Abschnitt das 
„frühere Mittelalter‘‘ im engeren Sinn; eine angesichts des 
Gesamttitels gewiß unglückliche Terminologie. Dieses läßt 
Conrat bis zum Ende des 10. Jahrhunderts reichen; der achte 


s°) Vgl. Bibliographie Nr. 23—41. — *°) Vgl. die N. 46 gen. Schrift 
S.15 ff. (84). 
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Abschnitt steht dann unter der uns schon bekannten und 
aus Conrats Eigenart erklärten Annahme einer zaghaft ab- 
gegrenzten „Übergangszeit“. Zu ihr zählt er das 11. Jahr- 
hundert und, um auch die ältesten französischen, meist für 
vorbolognesisch gehaltenen Erzeugnisse der bolognesischen 
Epoche einstellen zu können, einen unbestimmten Teil des 
12. Jahrhunderts. In jedem Abschnitt werden getrennt be- 
handelt die Literatur zu den verschiedenen Quellen des 
römischen Rechts, die Sammlungen für den kirchlichen Ge- 
brauch und die dem Zeitalter fälschlich zugeteilten Schriften 
der bolognesischen Zeit („Apokryphen“). Außerdem be- 
handelt jeder Abschnitt noch die sämtlichen sonstigen Stoffe; 
der sechste das Corpus Gromaticorum und Isidors Etymolo- 
gien; der 7. die Literatur germanischen Rechts und die 
Fälschungen; der 8. die langobardische und ravennatische 
Literatur sowie, aus dem oben genannten Grunde, den (süd- 
französischen) Petrus und den (nordfranzösischen) Brachylogus. 
Die Kontroverse über die frühmittelalterliche Rechtsliteratur 
spielt in diesem ganz aufs Positive gerichteten Werke eine 
sehr untergeordnete Rolle. 

Es handelte sich also in ihm um genau das gleiche 
Thema, das als erster und, bis auf Conrat letzter Savigny 
im zweiten Bande seiner Geschichte so erfolgreich in Angriff 
genommen hatte. Nur daß die von dem Altmeister in gewissem 
Maße herangezogenen Urkunden ausgeschieden wurden, da 
Conrat, wie er zu Eingang erklärte, es vorzog, „lieber keine 
als unvollständige Mitteilungen zu machen“. Die anderen 
Erkenntnisquellen aber sind durchweg und zwar mit einer 
Vollständigkeit ausgenutzt, die, wenn sie auch selbstverständ- 
lich keine unbedingte ist, doch um so staunenswerter wird, 
je länger man sich mit dem Riesenband beschäftigt. Nicht 
nur, daß Conrat über alle die schon bekannten Rechtsdenk- 
mäler Neues mitzuteilen weiß und auf keines der Probleme, 
die seit Savigny in der (stets nur auf die Einzelheiten ge- 
richteten) Literatur aufgeworfen worden waren, eine Antwort 
schuldig bleibt; sondern und vor allem wird eine ganze 
Schar von völlig oder nahezu völlig unbekannten Denkmälern 
aufgespürt und untersucht. So werden allein in der mittleren 
Periode in den Kapiteln 18—20 etwa 33 Schriften untersucht, 
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von denen Savigny nur 9 gekannt hatte und von denen 
Conrat noch 23 ungedruckt antraf, die er nun zum Teil in 
den „Anmerkungen“ edierte.e Nur in den wenigsten Fällen 
konnte er sich dabei auf solide Vorarbeiten stützen. Doch 
auch, wo ihm schon Drucke vorlagen, ist Conrat — im 
Gegensatz zu Savigny, der sich im zweiten Band fast durch- 
weg an das Gedruckte hielt — fast stets auf die handschrift- 
lichen Quellen zurückgegangen, hat aus ihnen den ganzen 
Stoff herausgehauen. Trotzdem — und trotz Conrats wesent- 
lich knapperer Schreibart — verhält sich sein Werk zu dem 
entsprechenden Teile Savignys dem Umfang nach etwa wie 
7 zu 1. Eine nüchterne Zahl — die aber dem Kundigen von 
riesengroßen Schwierigkeiten und von noch gewaltigerem 
Fleiße redet, und auch dem Unkundigen von der Fülle neuer 
Erkenntnis, die wir diesem einen Buch verdanken, eine An- 
schauung gibt. Den Hauptstoff hat dazu die kirchliche 
Literatur geliefert, und aus diesem unerschöpflichen Quell 
sowie zu einigen anderen Punkten haben dann spätere Ar- 
beiten Mommsens, Fourniers, Seckels, Zeumers, Patettas und 
Conrats selber manche Nachlese gebracht. Noch weit mehr 
hätte, wie die hinterlassenen Sammlungen beweisen, die von 
Conrat in Angriff genommene zweite Ausgabe geboten. 
Aber nur zu Nachträgen, nicht zu Berichtigungen (außer in 
geringen Einzelheiten) hat seine Forschung bisher Raum ge- 
lassen. Das verdankt das Werk der Methode seines Ver- 
fassers, die in diesem Bande auf der Höhe erscheint. Auch 
die Darstellung ist viel geschickter, als sie es in der vorigen 
Arbeit gewesen war, und macht sogar durch häufige „Schluß- 
betrachtungen‘‘ dem Orientierungsbedürfnis des Lesers einige 
Zugeständnisse. Deshalb erscheint dies Werk als Höhe- 
punkt von Conrats Schaffen und wird mit dem Studium des 
Mittelalters dauernd verknüpft bleiben. So wie er in diesem 
und dem vorangegangenen Werke die Geschichte des römischen 
Rechts im Mittelalter gezeichnet hat, so wird sie auch in 
Zukunft gesehen werden: 

Vom Anfang des siebenten bis gegen die Mitte des 
elften Jahrhunderts eine beträchtliche, aber nicht durch 
Rechtsschulen fortgepflanzte Kenntnis der Alaricianischen 
und der Justinianischen Kodifikation, jene in Frankreich, diese 
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in Italien vorherrschend, bei dieser jedoch die Kenntnis auf 
Institutionen, Epitome Codicis und Julian beschränkt; keinerlei 
Kenntnis der Pandekten, auch keinerlei Kenntnis der byzan- 
tinischen Literatur, außer in Süditalien, wo diese ein Dasein 
für sich führt; daneben winzige Spuren voralaricianischen 
Rechts, zumeist durch die grammatische Literatur vermittelt. 
Durch Auswahl und Verbindung der Stellen, Veränderung 
und Mißverständnis der Texte sucht sich die Rechtsbildung 
ihren Weg. Sie bedient sich einer auf die einzelnen Rechts- 
quellen bezüglichen Literatur, die entweder einen grammatisch- 
glossierenden Charakter trägt oder rein mechanisch vorgeht, 
aus Paraphrasen, Exzerpten, Summierungen besteht; nur auf 
fränkischem Boden zeigt sich in der karolingischen Renais- 
sance eine gewisse Erhebung, die in geschickten Fälschungen 
gipfelt. Und demgegenüber findet — nach der Mitte des elften 
Jahrhunderts — der große Moment ein großes Geschlecht: der 
Codex Pisanus steigt aus dem Grabe, und die ältesten Bolog- 
nesen erschaffen, ohne andere Liehrmeister zu besitzen als 
die Römer, lediglich aus den vervollständigten Quellen des 
Justinianischen Rechts heraus die neue Rechtswissenschaft, 
die nun sofort auch nach Frankreich übergreift und dort zu 
den gemeinsamen Zügen auch wesentlich abweichende an- 
nimmt. 

So sahen das Mittelalter freilich nunmehr nur die, die 
Conrats Gemälde aufmerksam betrachteten. Und das taten 
wieder nur die allerwenigsten. Die Prophezeiung Wind- 
scheids, der Conrat nach Empfang des Werkes schrieb, es 
würde dem Autor wenig Dank eintragen ®t), ging in Erfüllung. 
Und doch handelte es sich in ihm darum, ob ein halbes 
Jahrtausend römischer Rechtsgeschichte völlig richtig, oder 
völlig falsch gesehen werden sollte! Conrat erlebte allerlei 
Heiter-Verdrießliches. Pernice, dem das Buch gewidmet 
war, gedachte in seinem Dankbriefe flüchtig der ihm er- 
wiesenen Ehre, und schüttete dann privaten Ärger aus. Da- 
gegen erwies sich Dernburg, den Conrat bald darauf besuchte, 
über die „Sendung“ sehr erfreut; allerdings stellte sich im 
Laufe des Gesprächs heraus, daß er damit Conrats kleine 


*ı) Vgl. Conrat am N. 5 gen. Ort. 
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Rezensionen seiner Pandekten meinte®?); das ihm zu- 
gesandte Werk hatte er ganz vergessen. Zitiert wurde es 
freilich überall in den Paragräphcehen, die Lehrbücher und 
Einführungen den dreizehn Jahrhunderten nach Justinian zu 
widmen für gut fanden, aber überall nur mit dem Titel, in 
einer bescheidenen Note; doch setzte z. B. der sehr gelehrte 
Verfasser eines geschätzten Handbuchs die vielbesagende 
Bemerkung hinzu, Conrat wahre ‚une attitude un peu 
reservee en face des doctrines de M. Fitting“. Man las das 
Buch eben nicht, und so konnte denn im Text fast durch- 
weg die von Conrat früher widerlegte und nunmehr durch 
die richtige ersetzte Meinung als wissenschaftliche Wahrheit 
vorgetragen werden.®?) Ja, die Irrlehre erreichte sogar ihren 
Höhepunkt, als Fitting 1891 die (angeblich von den Glossa- 
toren benutzte) Kölner Institutionenglosse dem Papienser 
Gualcausus und 1894 die (wie es schien) in Rom entstandenen 
Questiones de iuris subtilitatibus dem Irnerius zuteilen zu 
können glaubte und dadurch sowohl die langobardische als die 
(angebliche) Römische Rechtsschule des 11. Jahrhunderts mit 
Bologna verknüpfte. Hierauf gestützt hat dann ein Gelehrter 
vom Range Schupfers die Questiones, obwohl sie von voller 
Beherrschung des Corpus juris, auch der Pandekten, zeugen, 
der von ihm angenommenen Römischen Rechtsschule des 
10. Jahrhunderts zugewiesen — eine geradezu unvollzieh- 
bare Vorstellung für jeden, der von der Rechtskultur dieser 
Zeit eine Anschauung hat, welche allerdings allein Conrats 
Werk zu vermitteln imstande ist. Immerhin fand er doch 
hier und da die volle Wirkung seines großen Werkes, so 
in Italien bei Patetta (seit 1892), in Deutschland bei Seckel 
‘(seit 1898), in Frankreich bei Brissaud (1904). Auch Halban 
(1901) darf genannt werden, obwohl er zu vermitteln suchte. 
Besonders tröstlich war für Conrat, daß in den Prolegomena 
zum Theodosianus sein großer Meister eine gründliche und 
fast stets zur Zustimmung gelangende Beschäftigung mit 
Conrats Werk erkennen ließ und in einer Einzelfrage mit 
einer Wendung, der er selber weitertragende Bedeutung bei- 


*2) Deutsche Lit.-Zeit. 5 (1884) 1548 f.; 7,1058 f.; 9, 243 f. — 
*:) Näheres hierzu und zum Folgenden am N. 46 gen. Ort $4 N. 10 
und Nachtrag dazu, $ 15 bei N. 14, 819 Nr. 6. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XNXII. Rom. Abt, 29 
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gelegt wissen wollte, von den ‘somnia’ sprach, die Conrat 
‘sano iudicio’ zerstreut habe.°*) Doch blieb die gegnerische 
Meinung unter Rechts- und Kulturhistorikern herrschend 
und ist es bis heute geblieben. Lediglich in Deutschland, 
und in der allerletzten Zeit, macht sich der Beginn eines 
Umschwunges bemerkbar. Ein Anzeichen dafür fand Conrat 
in meiner, durchaus auf seinen Arbeiten ruhenden und ihm 
zum Zeichen dessen in der Buchausgabe gewidmeten „Digesten- 
vulgata“ (1909/10); ein weiteres darin, daß unter Berufung 
auf diese Schrift sein einstiger Gegner, Stintzings Schüler 
und Nachfolger Landsberg, in einer kurzen biographischen 
Würdigung (1910) in der Kontinuitätsfrage auf seine Seite 
trat.65) Soeben hat den gleichen Schritt Lenel vollzogen.*“®) 

Conrat hat sich nach Abschluß seines Werkes an diesen 
Diskussionen nicht mehr beteiligt, vielmehr sich anderen, 
noch weiter ausschauenden Studien zugewandt. Zwar die 
Arbeit, die er zunächst in Angriff nahm, der zweite Band 
seiner „Geschichte“, ist in den Anfängen stecken geblieben. 
Wir müssen auf diese nur begonnenen Arbeiten eingehen, 
weil über sie der Weg zu Conrats späterem Schaffen führt. 
Es sollte sich nämlich der zweite Band, nach einer Voran- 
zeige des Verlegers, „vornehmlich mit dem Studium des 
römischen Rechts beschäftigen, zugleich die Register und die 
Ausgaben von Quellen umfassen“. Er hätte aber noch 
mehr umfaßt, hätte das Gegenstück zu Savignys erstem 
Bande dargestellt. 1890 sollte er erscheinen, aber 1891 war 
erst der erste Band beendet, und der zweite ist bekanntlich 
nie erschienen. Von den „Registern‘, die wir nun schmerz- 
lich entbehren müssen, zeugen nur die kolossalen Tabellen, 
die der Nachlaß künftigen Bearbeitern aufbewahrt.°”) Hier- 
nach hätten sie ein wahres Inventar des römischen Rechts 
im Mittelalter gebildet, und zwar, wie bei Savigny, nach 
römischen Rechtsquellen und nach Denkmälern geordnet. Auch 
von den zur Herausgabe bestimmten „Quellen“ bewahrt der 


*) Mommsen |]. c. (1905) CIV. — *) Geschichte der deutschen 
Rechtswissenschaft 2, Text, S. 773f. — *%) Bruns-Lenel, Gesch. und 
Quellen des röm. Rechts, in Holtzendorff-Kohlers Enzyklopädie 1? (1912) 
332 ff. — °7) Nachlaß (s. unten S. 479) Nr. XXXV f., vgl. auch Ge- 
schichte 3°. 
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Nachlaß, zum Teil in fast druckfertiger Gestalt, verschied@hes 
auf; u. a. gehören dazu die seinerzeit von Haenel mit be- 
kannter Unzulängligkeit herausgegebenen Schriften des 
Justinianischen Zeitalters.®®) Erschienen ist von alledem nur 
die Ausgabe des Tübinger Rechtsbuchs, und zwar schon 
1890, um, wie Conrat im Vorwort sagte, das gelehrte Publi- 
kum nicht auf das Erscheinen des zweiten Bandes warten zu 
lassen. Er muß also schon damals auf Schwierigkeiten bei 
der Ausarbeitung des Textes gestoßen sein. Dieser sollte 
sich, wie vorauseilende Selbstzitate im ersten Bande und die 
Aufschriften auf den hinterlassenen, wohlgespickten Sammel- 
mappen erweisen, in 6 Kapiteln an die 33 des ersten Bandes 
anschließen.®°®) Von ihnen waren die ersten drei Kapitel 
dem Rechtsunterricht in je einem der drei Zeitalter des 
früheren Mittelalters gewidmet. Aus einem Teil der Vor- 
arbeiten zum 34. Kapitel ist die — tiefin die Antike hinauf- 
führende — Amsterdamer Rektoratsrede von 1896 erwachsen, 
die Conrat in deutscher Sprache unter dem Titel „der Rechts- 
unterricht im römischen Reich“ veröffentlicht hat. Vielfach 
aus fernliegenden Quellen, wie Libanius, schöpfend, wirft 
die Abhandlung mancherlei neues Licht zumal auf die Be- 
deutung der Rhetorik für den Rechtsunterricht. Den Rechts- 
unterricht der späteren Zeit hat Conrat in einer unvollendet 
und druckunfertig hinterlassenen Arbeit behandelt, die aus 
dem Ende der 80er Jahre stammt.’”®) In dieser hat er 
nicht nur, wie selbstverständlich, die Existenz von roma- 
nistischen Rechtsschulen vor Bologna bestritten, sondern auch 
zu erweisen gesucht, daß schon die allgemeine Annahme einer 
Verbindung elementaren Rechtsunterrichts mit der Unter- 
weisung in den ‘artes’ auf lauter Mißverständnissen beruht. 
Doch wäre es gewagt zu behaupten, daß er diese Meinung 
dauernd festgehalten hat, da er aus unbekannten Gründen 
die Arbeit an diesem Teil des zweiten Bandes schon bald 
nach dem Erscheinen des ersten aufgegeben hat. Dagegen 
ist unschwer zu sagen, warum der zweite Teil nicht vollendet 
worden ist. Dieser sollte nämlich im letzten, 39. Kapitel 
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die „Reminiszenzen und Phraseologie römischen Rechts“, also 
Fälle nur scheinbarer Anwendung behandeln; dagegen war 
das 38.Kapitel der „Verwertung der römischen Rechtsquellen 
in der Kirche‘‘ gewidmet. Für beide Kapitel hatte Conrat 
— geringe — Materialien zusammengebracht, zumeist Ex- 
zerpte aus dem, im ersten Bande nicht verwerteten, urkund- 
lichen Material. Dagegen fehlen alle unmittelbaren Anhalts- 
punkte für Titel und Inhalt des allein noch übrigen 37. Kapitels; 
doch kann nach der Disposition des ganzen Werkes nicht 
zweifelhaft sein, daß hier die Verwertung des römischen 
Rechts im bürgerlichen Leben behandelt werden sollte. 
Conrat plante also nicht weniger, als von der äußeren 
zur inneren Rechtsgeschichte, von der Quellengeschichte zur 
Normen-, Dogmen- und Sozialgeschichte des Rechts über- 
zugehen. Aus der Riesenhaftigkeit dieser Aufgabe erklärt 
sich das zwölfjährige, nur von wenigen und kleinen Arbeiten 
unterbrochene Schweigen, das Conrat von 1891 bis 1902 
beobachtete; aus ihr auch, daß die Aufgabe im Stadium der 
Vorarbeiten und der Grundlagen stecken blieb. Vorarbeiten 
und Grundlagen, und zwar in großem Stile, sind aber die 
vier Werke, die Conrat in rascher Folge vun 1903 bis 1907 
erscheinen ließ, in der Tat. Die ersten beiden, „Breviarium 
Alaricianum“ und „Lex Romana canonice compta‘“, stellen 
den römischen Stoff dar, über den das Mittelalter für 
die Rechtsbildung verfügte; die beiden späteren aber, „der 
westgotische Gaius“ und „der westgotische Paulus“, schil- 
dern die erste Stufe dieser Rechtsbildung selber. In diesem 
Übergange Conrats von der äußeren zur inneren Rechts- 
geschichte liegt eine logische Notwendigkeit. Den wahrhaft 
gründlichen Denker wird es immer zu der Beschäftigung 
mit den Voraussetzungen seiner Wissenschaft drängen, zu 
dem also, von dessen richtigem Erfassen die Richtigkeit aller 
einzelnen Ergebnisse abhängt. Er wird deshalb im Dogma- 
tischen zunächst über die Methodenfragen, im Historischen 
zunächst über die Quellenfragen ins Reine zu kommen 
suchen. Wohl ihm, wenn er beide Arbeiten schon getan 
findet! Conrat war nur Historiker, aber das von ganzer 
Seele, und deshalb mußte er zunächst die Quellengeschichte 
der von ihm erwählten Zeit schreiben. Denn sie zu über- 
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nehmen wie sie dalag, war ausgeschlossen. Wie sollte man 
Rechtsgeschichte treiben, solange die Quellen dutzendweise 
von den einen ins zwölfte, den anderen ins sechste Jahr- 
hundert versetzt wurden? Müßte nicht auch die ganze Ge- 
schichtsforschung auf dem Gebiet des römischen Rechts im 
Altertum mit einem Schlag zum Stillstand kommen, wenn 
angesehene Gelehrte mit einer Flut von Argumenten be- 
haupten würden, daß das Edietum perpetuum aus der Zeit 
der zwölf Tafeln stamme, daß Paulus mit dem Apostel dieses 
Namens identisch sei, und Justinian aus Hamurabis Gesetz 
geschöpft habe? So aber, und nicht anders, standen die 
Dinge, als Conrat auftrat. Diese Herkulesarbeit hatte er 
hinter sich. Nun ging er daran, als erster auf dem von ihm 
geebneten Boden das diesem bestimmte Gebäude aufzuführen. 

Damit begann für Conrat eine dritte Periode seines 
Schaffens. Aber während bei dem Übergang von der ersten, 
altromanistischen, zur zweiten, mediävistisch-quellengeschicht- 
lichen, mit dem Stoff zugleich die Methode gewechselt hatte, 
blieb sie dieses Mal die gleiche. Hatte er früher, wie da- 
mals alle Welt, den historischen Stoff des vorjustinianischen 
Rechts dogmatisch mißhandelt, so behandelte er jetzt diesen 
Stoff nicht anders als den mediävistischen: historisch. Und 
das mit gutem Grunde. 

Nicht mehr geltendes Recht darf nicht dogmatisch, muß 
allein historisch aufgefaßt werden. Deshalb muß jede Aus- 
legungsfrage in dem Sinn beantwortet werden, in dem das 
Individuum, welches die auszulegenden Worte hinschrieb, 
diese tatsächlich und nachweisbar gemeint hat. Alsdann 
wird sich in der weitaus größten Zahl der Zweifelsfälle ein 
glattes non liquet ergeben. Dabei hat sich der Rechtshistoriker 
zu beruhigen, genau wie sich der moderne Staats-, Kunst-, 
Wirtschafts- und Religionshistoriker im Falle der Mehrdeutig- 
keit seiner Chroniken, Dichtwerke, Urkunden beruhigt. Es 
bleibt dann noch — und zwar allein — die Methode der 
explikativen, schlicht referierenden Darstellung. Interpretieren 
ist „Erkennen des Erkannten‘“. Der Dogmatiker freilich darf 
sich bei diesem Ergebnis und dieser Methode nicht beruhigen; 
er muß stets eine Antwort wissen, und er kann sie wissen. 
Denn die neue, die voluntaristische Methodologie hat uns 
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gelehrt, daß dieses Wissen weniger Wissen als Wollen und 
Werten ist, weniger ein Wissen des Historisch- Wahrschein- 
lichen als ein Wollen dessen, was im System des Ganzen 
oder im Hinblick auf seine praktische Bedeutung am wert- 
vollsten ist. Aber was nicht mehr gilt, kann auch ver- 
nünftigerweise nicht mehr gewollt werden. Deshalb führt 
jede dogmatische Behandlung des nicht mehr Geltenden gar 
leicht in gefährliche Verirrung, überschreitet leicht die Grenze 
von Wissenschaft und Spielerei. Es ist das eine Erkenntnis, 
die dem wissenschaftlichen Theologen längst geläufig ist, die 
auch in die Romanistik einzudringen begonnen hat, seit das 
Ende der formellen Geltung des römischen Rechts vorauszu- 
sehen war. Durchgedrungen ist sie noch lange nicht — doch 
gehört ihre Begründung nicht an diesen Ort, noch weniger 
ihre Einschränkung aus bestimmten (heuristischen, pädagogi- 
schen) Rücksichten.”!) Nur das mußte hier gesagt werden, was 
zur Erklärung von Conrats Verfahren erforderlich war. Er 
war in diesen Jahren nämlich, wohl mehr durch seine eigene 
historische Arbeit als infolge jener modernen Bestrebungen 
der Altromanisten, den hier berührten Gedanken näher ge- 
kommen, als man nach seinen Anfängen hätte meinen sollen. 
An der einzigen Stelle, an der er sein methodologisches 
Credo wenigstens angedeutet hat, in seiner Kritik Landsbergs 
vom Jahre 1900, hat er es ausgesprochen, daß bei den 
„Leistungen, welche wir zur Rechtswissenschaft zählen, nicht 
allein wissenschaftliche, sondern auch ethische Maßstäbe in 
Betracht kommen, deren Unsicherheit kein ehrlicher Mann 
bestreiten kann. Denn ein gut Theil der rechtswissenschaft- 
lichen Bestrebungen stellt sich, wenn sie auch ein wissen- 
schaftliches Mäntelchen umhängen, die rein ethische Aufgabe, 
durch die Mittel des Rechts auf eine befriedigende Lebens- 
ordnung hinzuarbeiten“.”?) Da er ein „ehrlicher Mann“ 
bleiben, seinen Stoff nicht anders als „wissenschaftlich“ be- 
handeln wollte, und das erste Thema seiner neuen rechts- 
geschichtlichen Studien, das „Breviarium Alaricianum‘“, gewiß 
nicht mehr einer „befriedigenden Lebensordnung‘“ diente — 
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so lehnte er es im Vorwort zu seinem Werke ohne weitere 
Begründung ab, dies Gesetzbuch ‚nach der Methode unserer 
modernen Handbücher zu behandeln“; „nicht was ein 
moderner Jurist aus dem Breviarstoff (sozusagen) machen 
kann, wollte ich zeigen‘.’?) Conrat war aber nicht Methodo- 
loge genug, um auf die dunkle Erkenntnis des Irrtums der 
andern die richtige eigene Methode aufzubauen. So ließ er 
denn dem großartigen Gedanken einer Darstellung des ge- 
samten Breviarstoffs eine äußerst unglückliche Ausführung 
zuteil werden, welche die vielleicht schwierigste und jeden- 
falls umfangreichste Arbeit seines Lebens um ihre beste 
Frucht gebracht hat. 

Der Gedanke an sich war ausgezeichnet. Die Rechts- 
geschichte des früheren Mittelalters konnte nur schreiben, 
wer sich den römischen Rechtsstoff, über den es verfügte, 
zum Bewußtsein brachte, und unter diesen Stoffmassen nimmt 
das Breviar eine der ersten Stellen, vielleicht die erste Stelle, 
ein. Es herrschte anderthalb Jahrhunderte in Spanien; mehr 
als sechs Jahrhunderte im fränkischen Reich; drang mit der 
fränkischen Invasion auch nach Italien, wo sein Einfluß, 
neueren Forschungen nach, sogar noch größer war als Conrat 
annahm.’*) Daß es in Deutschland nicht rezipiert worden 
ist, darf für die ernsthafte Geschichtsforschung, die keine 
Grenzpfähle kennt, nicht in Betracht kommen. Und wenn 
ebendies trotzdem für alle Welt der Grund war, sich mit 
seinem Inhalt nur insoweit zu befassen, als sich daraus für 
das Justinianische Recht etwas herausschlagen ließ (und auch 
das geschah nur unvollkommen), so war für Conrat eben 
diese Vernachlässigung der Grund, sich nun seinerseits dem 
Breviar zuzuwenden. Wieder bietet sich uns das Schauspiel 
des Einen Mannes, der — diesmal nicht gegen alle, aber 
abseits von allen — einsam seinen Weg zieht. Was in 
achthundert Jahren ungezählte Kräfte am Gesetzbuch Justi- 
nians geleistet hatten, seine systematische Durchdringung, das 
unternimmt nun Conrat ganz allein und ohne auch nur einen 
Vorgänger zu besitzen, für das Gesetzbuch Alarichs. Diese 
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Aufgabe war hier besonders dringend. Das Gesetzbuch be- 
sitzt ja kein eigenes System, sondern scheidet bekanntlich 
Leges und Jus und innerhalb jeder Gruppe nach Rechts- 
quellen (Theodosius und die Novellen einerseits, Gaius, Paulus, 
Gregorian, Hermogenian, Papinian andererseits). So mußte 
Conrat selber ein das ganze Recht umfassendes, bis ins 
einzelnste ausgearbeitetes System aufstellen. Und das ist 
ihm bis in die letzten Verzweigungen hinein hervorragend 
gelungen. Wer in irgendeiner Frage die Meinung des 
Breviars erkunden wollte, hatte bisher auch nicht das kleinste 
Hilfsmittel dafür; nun ist ihm das denkbar beste gegeben. 
Freilich hat sich Conrat, schon der Möglichkeit leichterer 
Orientierung halber, in den großen Grundlinien stark an 
moderne Pandektensysteme anschließen zu dürfen geglaubt, 
zumal im Privatrecht. Das ist, wie wir heute wissen, schon 
Justinians Werk gegenüber bedenklich. Aber doch ist der 
Eigenart des Rechtsstoffs im Großen wie im Kleinen mög- 
lichst Rechnung getragen. Die Druckanordnung gibt die 
systematische Hierarchie der Rechtssätze übersichtlich wieder. 
Rechtssätze, die mehrfache Bedeutung für das System haben, 
werden unverdrossen so oft wiedergegeben, als dies der Fall 
ist. Andererseits ist, wie die umfangreichen Quellenregister 
erweisen, der gesamte Rechtsstoff verarbeitet. Dabei ist 
nicht der Rechtsstoff des Legaltextes zugrunde gelegt, sondern 
der Interpretatio (mit Einschluß der Gaiusbearbeitung); des 
Legaltextes nur insoweit, als die Interpretatio aussetzt. Der 
völlig berechtigte Grund dafür ist der, daß die Interpretatio 
nach Zeitalter und Geistesart dem Mittelalter weit näher 
steht als der Legaltext; daher auch nach Ausweis der hand- 
schriftlichen Überlieferung eine weit größere Verbreitung 
gefunden hat als jener. Die wesentlichen Abweichungen 
beider Texte sind aber in den Anmerkungen hervorgehoben. 

Conrat hatte seinem Werk den Untertitel: „Römisches 
Recht im fränkischen Reich, systematisch dargestellt‘ ge- 
geben. Diese „Darstellung‘‘ besteht nun aber nicht, wie es die 
richtige Methode verlangt hätte, aus einem schlichten Referat 
über den Rechtsinhalt des Gesetzbuchs. Sondern Üonrat ist 
aus dem richtigen Gedanken heraus, daß er den historischen 
Stoff nicht in der Art der Justinianisten dogmatisch darstellen 
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dürfe, nun in das andere Extrem verfallen: in eine „Dar- 
bietung des Rohstoffs“, d.h. er bot — ein wahres Denkmal 
des Unheils, das ein einziger methodischer Irrtum anrichten 
kann — die gesamte Interpretatio, nachdem er sie, wie ge- 
schildert, systematisch geordnet hatte, in einer wortgetreuen — 
Übersetzung. Das war unter jedem Gesichtspunkt eine Ver- 
irrung. Die Übersetzung eines Werkes, das in einer allgemein 
bekannten Sprache geschrieben und gut herausgegeben ist, 
kann natürlich nicht entfernt den Wert einer Darstellung 
erreichen. Diese Verirrung ist um so beklagenswerter, als 
ja die Arbeit einer Übersetzung dieses uns nach Zeit und 
Geist so fernstehenden Werkes sich bei weitem schwieriger 
gestalten mußte, als eine einfache Darstellung. Man kann 
daher leider nicht zweifeln, daß Conrat einen erheblichen 
Teil jener zwölf stummen Jahre an diese unendlich ent- 
sagungsvolle Arbeit gesetzt, verschwendet hat. Verschwendet: 
denn sowenig wie diese Übersetzung eine Darstellung ersetzen 
konnte, sowenig macht sie auf der anderen Seite, obwohl 
sie von der allergrößten Treue und fast völlig frei von Miß- 
verständnis ist, das Original entbehrlich. Selbst der bloße 
Abdruck des Textes in der neuen systematischen Reihen- 
folge hätte bessere Dienste geleistet als dieses unglückselige 
Unternehmen. Conrat hat dies selbst gefühlt und deshalb, 
um dem Leser „die Kontrolle der Übersetzung‘ und „den 
Rückgang auf das Original“ zu erleichtern, den gesamten 
lateinischen Text (zumeist nach Haenels Ausgabe) in zwei 
Kolonnen unter der Übersetzung abgedruckt: links den Legal- 
text, rechts die Interpretatio. Aber indem Conrat hier aus- 
nahmsweise an’ den Leser gedacht hat, hat er nur einen 
weiteren Mißgriff begangen: das Werk zu einem Bande von 
mehr als 800 Seiten anschwellen lassen, durch hohen Preis 
seine Verbreitung erschwert und dem gründlichen Benutzer den 
Rückgang auf Haenel doch nicht abgenommen, da man ja nicht 
darauf verzichten kann, jede Stelle auch in ihrem ursprüng- 
lichen Zusammenhange zu studieren. Zu alledem kommt 
hinzu, daß Conrats Aufgabe, wenn überhaupt von irgend 
jemandem, nur von einem Meister der Sprache hätte gelöst 
werden können; unter seiner Feder ist ein Werk entstanden, 
das oft nicht leichter, sondern schwerer zu lesen ist, als 
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der Urtext.”?) Manchmal ermöglicht erst der Rückgang auf 
diesen das Verständnis. Sehr oft hat er die Übersetzung 
mit unübersetzbaren lateinischen Kunstausdrücken förmlich 
spicken müssen. Jn anderen Fällen hat ihn das Bestreben, 
absolut treu zu sein, sogar „die Stileigentümlichkeiten‘‘ der 
Vorlage wiederzuspiegeln, zu geradezu falscher Übersetzung 
verführt. Insbesondere hat Conrat jedesmal — und demgemäß 
in hunderten von Stellen — entsprechend einem für uns 
unverständlich gewordenen Sprachgebrauch jener Zeit das 
Perfectum Passivi II für unser Perfectum Passivi I eingesetzt. 
So begegnet gleich auf der ersten Seite für: “Quaecunque 
leges sine die et consule fuerint prolatae, non valeant’ die 
Übersetzung: „Welche Gesetze auch immer ohne Datum und 
Konsul vorgelegt gewesen sein werden, sie sollen nicht 
gelten.“ 

Conrat muß selbst, als das Werk in dieser Gestalt ge- 
druckt und fertig vor ihm lag, seinen Mißgriff eingesehen 
haben. Denn schon im folgenden Jahre — 1904 — ließ er 
ein, schon durch den Titel als Parallelwerk gekennzeichnetes 
Werk erscheinen, das mit dem vorjährigen alle Vorzüge, aber 
keinen Fehler gemein hatte. „Die Lex Romana canonice 
compta“ ist ein Gegenstück zum Breviar deshalb, weil sie, wie 
der Untertitel besagt, „römisches Recht im frühmittelalterlichen 
Italien“ enthält, und zwar ausschließlich Justinianisches Recht. 
Mit ihren hauptsächlich aus Institutionen, Codex, Julian ge- 
schöpften, ohne Änderung der Texte exzerptierten 325 Kapiteln 
stellt diese, von Maaßen in einer Hs. des 9. Jahrhunderts ent- 
deckte, nicht einflußlos gebliebene Sammlung die bedeutendste 
Menge Justinianischen Stoffes dar, das dem Frühmittelalter 
zu Gebote stand. Da die Sammlung als solche ungedruckt 
geblieben, die einzelnen Stücke dagegen, auch unter Be- 
nützung der Varianten der Hs., längst herausgegeben waren, 
die Systematik der Schrift dagegen eine äußerst mangel- 
hafte ist, so gab es für ihre Darstellung nur einen richtigen 
Weg: schlichte Wiedergabe des Stoffes nach sachgemäßem 
System, ohne Belastung der Darstellung durch Übersetzung 
und Urtext. Diesen Weg ist denn auch Conrat diesmal, 
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ohne die Abweichung zu begründen, gegangen. Das System 
ist hier natürlich noch weniger unser Pandektensystem, son- 
dern der Eigenart der für den Gebrauch des Klerus bestimm- 
ten, Privat- und öffentliches Recht umfassenden Sammlung 
in vortrefflicher Weise angepaßt. Die Sprache ist knapp 
und treffend. Damit hat Conrat einen glücklichen Gedanken 
in einer glücklichen Form zur Ausführung gebracht. Nur 
wäre der Wert der Arbeit bei weitem größer gewesen, 
wenn Conrat nicht auf jedes begleitende Wort, zumal auf 
jede Vergleichung mit dem Inhalt ähnlicher Sammlungen 
verzichtet hätte. Von diesem eingeschränkten Standpunkt 
aber betrachtet, gibt es kein zweites Werk, das in so 
bequemer und angenehmer Art in die Welt des römischen 
Rechts im Mittelalter einführt, uns in so deutlicher Weise 
zeigt, was man von ihm gebrauchen konnte, und was man 
ausscheiden mußte. Von dem Inhalt des Satzes “Ecclesia 
vivit lege Romana’ kann man sich ein anschauliches Bild am 
besten aus diesem Werk verschaffen. 

So hatte Conrat, nachdem er als Quellenhistoriker die 
Voraussetzungen der frühmittelalterlichen Rechtshistorie fest- 
gestellt hatte, nun auch einen wichtigen Teil ihres Stoffes 
dargestellt. Und auch den nächsten Schritt, den der rechts- 
geschichtlichen Würdigung dieses Stoffes, wollte er selbst tun. 
Deshalb mußte er nun zu der ältesten Schicht, dem Breviar- 
stoff, zurückkehren. Es handelt sich dabei um die beiden 
Werke „Die Entstehung des westgothischen Gaius“ 
1905, und 1907 „Der westgothische Paulus. Eine rechts- 
historische Untersuchung“ ; beide Werke sind, ebenso wie das 
vorangegangene, trotz ihres großen Umfangs als Beilagen zu 
den Abhandlungen der Amsterdamer Akademie erschienen, 
deren Mitglied Conrat war. Eine kleine Ergänzung für einen 
Teil der ‘Leges’, den westgotischen Auszug aus dem 16. Buch 
des Theodosianus, bildet seine letzte Veröffentlichung (von 
1911). Man sieht, der Quellenhistoriker kommt doch wieder 
darin zum Durchbruch, daß Conrat nicht etwa einzelne In- 
stitute geschichtlich verfolgt, sondern den gesamten Rechts- 
stoff je eines der Breviarbestandteile auf seine geschichtliche 
Stellung hin prüft und zugleich die Entstehungsverhältnisse 
untersucht. Ja diese bilden bei dem ersteren Werke, wie 
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schon der Titel besagt, die Hauptfrage, nur der Vorbereitung 
der Lösung gilt die vorausgesandte „eingehende Charakteri- 
sierung‘. Vollständige Wortindices, die jetzt der Nachlaß 
aufbewahrt, hatten der großen Aufgabe vorgearbeitet ”’®), 
eine höchst originelle, eingehende Charakteristik der behan- 
delten Schriften nach ihrer literarischen Gestalt hin begleitet 
die Arbeit. 

Die quellengeschichtlichen Fragen, um die es sich hier 
handelt, sind außerordentlich diffizil; sie können in Kürze 
überhaupt nicht behandelt werden; auch bin ich nicht in der 
Lage, zu ihnen anders als unter dem Vorbehalt späterer 
gründlicherer Prüfung Stellung zu nehmen. Trotzdem müssen 
sie in dieser Arbeit, als einer literaturgeschichtlichen, insoweit 
gestreift werden, als ihre Beantwortung für Conrat bezeichnend 
ist oder die Richtung der Wissenschaft zu beeinflussen ge- 
eignet scheint. Beides trifft zu. Es besteht nämlich darüber 
kein Streit, und Conrat hat es mit neuen Gründen dargetan, 
daß der westgotische Paulus — um zunächst von diesem 
zu sprechen — ein erst ad hoc (also um 500) von den West- 
goten hergestelltes Exzerpt ist; um so streitiger ist, ob der 
Text interpoliert ist oder nicht, und ob, falls diese Frage 
zu bejahen wäre, die Interpolationen von den Westgoten 
vorgenommen oder schon vorgefunden wurden.’’) Conrat 
hat gemeint, daß der Text im wesentlichen der klassische 
sei, und hat in einer nachgelassenen Schrift an dieser Meinung 
auch festgehalten, als Seckel-Kübler in ihrer neuen Ausgabe 
der Sentenzen (1911) entscheidendes Material im entgegen- 
gesetzten Sinne beigebracht hatten.”?) Dies zeigt, daß er 
die Fühlung mit den fortschreitenden Arbeitsmethoden der 
Altromanisten verloren hatte. Daß aber die Westgoten diese 
Interpolationen selber vorgenommen haben, wird von Seckel- 
Kübler in ihrem Praemonitum nicht gerade behauptet, und 
auch in ihrem Apparat nur scheinbar angenommen, da die 
stete Erwähnung der “Visigothi’” den “Interpolator antevisi- 
gothicus’ gegebenenfalls mit umfassen soll und dies nur der 
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Kürze halber unausgedrückt geblieben ist.7°) Demgegenüber 
wird man (aus Conrats Gründen) annehmen dürfen, daß 
die Westgoten ihren -- interpolierten — Paulustext, von 
Ausnahmefällen abgesehen, genau so unangetastet gelassen 
haben, als nachweislich und unbestrittenermaßen ihren — 
echten — Theodosianustext. Hatten sie doch da, wo sie 
eine Interpretatio beifügten, in dieser das Mittel, die ihnen 
unpassend erscheinenden Bestimmungen, ohne sie zu streichen, 
doch zu entkräften, und haben sie davon auch, wie Conrats 
ganzes Buch erweist, reichlichen Gebrauch gemacht. Man 
kann das argumentum e contrario hinzufügen, daß die West- 
goten in ihren Gaius aufs tiefste eingegriffen haben, aber 
eben deshalb auch auf die Zugabe einer Interpretatio ver- 
zichten konnten. Wir gewinnen damit im westgotischen 
Paulus eine Zwischenschicht zwischen dem Recht der klassi- 
schen und dem der Alaricianischen Zeit, und damit eine 
einzigartige Erkenntnisquelle für die innere Geschichte des 
römischen Rechts. 

In anderer Richtung strittig sind die Entstehungsverhält- 
nisse des westgotischen Gaius und der Interpretatio. Die 
ältere Meinung, insbesondere die Savignys, ging dahin, daß 
sie westgotischen Ursprungs seien; sie war jedoch seit Dern- 
burg (1869), Fitting, Karlowa, Hitzig unter allgemeiner Zu- 
stimmung durch die Annahme ersetzt worden, daß in ihnen 
etwa hundert Jahr ältere, von den Westgoten nur überarbeitete 
Erzeugnisse vorlägen. Conrat hatte diese Meinung früher 
geteilt.°®) Aber in der jahrzehntelangen Arbeit am Breviar 
hatte er sie als unhaltbar erkannt. Da wird er es als einen 
starken Ansporn empfunden haben, als ihm die Stimme des 
Meisters, „der instinktiv überall das Richtige sah“, im gleichen 
Sinne zurief. Mommsen nämlich hatte in einer jener Be- 
merkungen, die ebenso flüchtig hingeworfen scheinen, als 
sie tief durchdacht sind, vor der neuen Theorie gewarnt, und 
deshalb die Untersuchung der Interpretatio “is, qui rerum 
medii aevi curam agunt’ überlassen.®!) Dieser Aufforderung 


79) Nach freundlicher Mitteilung eines der Herren Herausgeber. — 
° (Geschichte S. 891. — ®!) Prolegomena in Theodosianum (1W5) XAXV, 
XXXVII; dazu Conrat, Paulus S. 100 N. 253. 


462 Hermann U. Kantorowicz, 


entsprach Conrat und lenkte somit auch hier zu der Linie 
Savigny-Mommsen zurück. In der Tat ist von all den für 
die neue Ansicht vorgebrachten Gründen nur einer erheblich: 
es spricht nämlich der westgotische Gaius dreimal da, wo der 
echte Gaius von der “manumissio vindicta’ (vor Prätor und 
Prokonsul) spricht, von der “manumissio ante consulem’.®2) 
Das kann ein westgotischer Epitomator schwerlich geschrieben 
haben, da ja die Westgoten einen Konsul nicht besessen 
haben. Denn es geht unmöglich an, unter ‘consul’ hier 
ausnahmsweise den König zu verstehen, wie Fitting vor- 
schlug; auch der (bisher nicht erwogene) Ausweg, darunter 
den Munizipalmagistrat schlechthin zu verstehen, wäre ge- 
wagt, da dieser Sprachgebrauch zwar gerade in Gallien für 
Spätantike und Frühmittelalter nachweisbar ist®3), aber dem 
Breviar sonst fremd bleibt. Conrats eigene, von ihm ein- 
gehend begründete Hypothese geht dahin, daß es überhaupt 
nicht “consulem’ geheißen habe, sondern “consilium’, und nun 
die Reinschrift des Archetyps, wie sie nachweislich auch 
sonst mit Abschreibefehlern behaftet sei, hier dreimal ver- 
schentlich “consulem’ geschrieben habe. Ich halte diese 
Hypothese nicht für ausgeschlossen, doch ist sie sicher un- 
befriedigend. Gerade hieran hat sich nun die Kritik geheftet.®*) 
Aber wenn sie geglaubt hat, eben deshalb an der herrschenden 
Meinung gegen Conrat festhalten zu sollen, so hat sie zweier- 
lei übersehen. Erstens darf man, wenn man dem Abschreiber 
nicht jenes Versehen zutrauen will, erst recht nicht den Re- 
dakteuren zutrauen, daß sie, noch dazu ganz zu Anfang des 
liber Gaii, das für sie sinnlose Wort aus ihrer (angeblichen) 
Vorlage dreimal gedankenlos übernommen haben. Zweitens 
wird hierdurch die Schwierigkeit nur zurückgeschoben, da 
doch auch die Vorlage unmöglich den Konsul als den allein 
zur Freilassung berechtigten Magistrat angesehen haben 
könnte. Man wird daher gut tun, diese Stelle, statt sie wie 


s?, Vgl. Gaius Vis. I, 1,1. 1,2. 2, 4 mit Gaius I, 17. 35. 4. 20.; 
dazu Conrat, Gaius 78ff. — ®°) Vgl. E. Mayer, Ital. Verfassungsgesch. 
2 (1909) 537. — *®*) Zitate bei Kipp, Geschichte* (1909) 154°; anders 
Kalb, Jahresberichte über die Fortschritte der klass. Altertumswsch. 
140 (1907) 121 f. und besonders Erman, Zentralbl. für Rechtswissenschaft 
25 (1906) 137 ff.; Melanges Fitting 2 (1908) 588 ff. 
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bisher in den Mittelpunkt der Diskussion zu stellen, als eine 
für jeden Standpunkt unlösbare crux beiseite zu lassen. Man 
kann dem anderen Standpunkt auch konzedieren, daß die 
Westgoten nicht mehr einen echten Gaiustext vorgefunden 
haben werden. Aber wohl wird man anerkennen müssen, 
daß Conrat die (schwachen) Gründe vollständig widerlegt 
hat, die für den voralaricianischen Ursprung der Epitome 
Gaii und der Interpretatio sonst noch (meist von Fitting) 
angeführt worden waren. Man wird ferner anerkennen 
müssen, daß er auch positiv die Epitomierung und Bear- 
beitung des Gaius und die Anfertigung der Interpretatio 
durch die Westgoten mindestens höchst wahrscheinlich ge- 
macht und uns als Erster gelehrt hat, beide Werke nach 
Form und Inhalt aus ihrer Stellung im Gesetzbuch und zum 
Gesetzbuch zu verstehen. 

Allein, mag man nun diese Quellen mit der weiter 
herrschenden Meinung für Arbeiten aus der Wende des 
vierten Jahrhunderts oder mit Conrat für Arbeiten aus der 
Wende des fünften Jahrhunderts, für römische oder für 
römisch-westgotische Erzeugnisse halten — die Hauptsache 
ist, daß sie endlich überhaupt als Quellen der römischen 
Rechtsgeschichte von höchster Bedeutung voll gewürdigt und 
gründlich erforscht werden. Der Ruhm, auch dies als erster 
geleistet zu haben, verbleibt auf alle Fälle Conrat. Zwar hatte 
schon Savigny die Vernachlässigung dieser Quellen als Wir- 
kung „der einseitigen und ausschließlichen Richtung auf das 
alte und reine römische Recht“ getadelt°®°); zwar hatte, nach 
dem Vorgang einiger Dissertationen, Hitzig 1893 das Recht 
des westgotischen Gaius behandelt und dabei auf die viel- 
fache Gleichförmigkeit der Rechtsentwicklung im Westen 
und Östen des Reichs hingewiesen.®®) Auch hatte Fitting 
in seiner hierin sehr verdienstlichen Abhandlung von 1873 das 
gesamte westgotisch-römische Recht als das Mittel gewürdigt, 
das Justinianische Recht aus dem ihm unmittelbar vorher- 
gehenden Rechtszustand zu verstehen.®”) Aber überall hatte 
es sich nur um Anregungen oder Streifzüge durch das 


86) Geschichte 1 (1815), S. 302 der 2. Aufl. — *°) Diese Zeitschr. 
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gewaltige Gebiet gehandelt, und die größere wissenschaft- 
liche Fruchtbarkeit liegt doch überall in der auf Vollständig- 
keit gerichteten systematischen Untersuchung. Diese Auf- 
gabe (wenn auch immer erst für einzelne Teile des Breviars) 
hat erst Conrat gelöst. Er hat in diesen Arbeiten — ab- 
gesehen von jenen quellengeschichtlichen Erörterungen — 
den gesamten Rechtsinhalt der behandelten Schriften, der 
fast das ganze römische Privatrecht sowie einen Teil des 
Kirchenrechts betrifft, nach einer bestimmten Richtung bin 
untersucht. Er legte sich nämlich die Frage vor, was sie 
der Vorlage gegenüber an Eigentümlichkeiten aufweisen, an 
Zusätzen, an Veränderungen und insbesondere an Streichungen. 
Zu diesem Zwecke hat er verglichen den Auszug aus dem 
16. Buch des Theodosianus mit dem vollständigen Buche, 
den westgotischen Gaius mit dem echten Gaius, die Inter- 
pretatio zum westgotischen Paulus mit diesem; diesen selbst 
dagegen, da er uns ja größtenteils nur in dieser Fassung 
vorliegt. aus seiner Stellung in der Gesamtkodifikation und 
den Redaktionsprinzipien heraus gewürdigt. Die Fruchtbar- 
keit dieser Fragestellung liegt auf der Hand, die Ergebnisse 
sind demgemäß ebenso vielseitig wie bedeutend. Gelegent- 
lich leidet freilich in den zwei letztgenannten Untersuchungen 
der Rückblick darunter, daß ein interpolierter Text des 
Paulus als klassisches Recht behandelt wird; bedauerlicher 
ist der regelmäßige Mangel eines Vorblicks auf das Justi- 
nianische Recht. Indem Conrat hierin hinter den Arbeiten 
Fittings und Hitzigs zurückblieb, hat er zugleich den Justi- 
nianisten die Fühlungnahme mit diesen Untersuchungen er- 
schwert. Die Hoffnungen, die Conrat, wie die Einleitung 
durchblicken läßt, gerade an dieses Werk geknüpft hat, haben 
sich am wenigsten erfüllt. 

Überhaupt ist das Schicksal dieser vier Werke aus 
Conrats dritter Periode ein trübes gewesen. Dürfen wir uns 
auf die Untersuchung der Wirkung in Deutschland beschränken, 
»o ergibt sich in dürren Worten folgendes: Das Breviarium 
Alaricianum hat durch Erman, Zeumer, H. Krüger vorwiegend 
nach der sprachlichen Seite hin gerichtete Kritiken erfahren; 
aus dem Gaiusbuch haben Hitzig, Kübler, Kalb, Brunner, Er- 
‚man, Kipp fast allein die Ausführungen über die Entstehungs- 
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verhältnisse beachtet und mit Ausnahme Ermans, der auch 
neue Gründe für Conrat beigebracht hat, durchgehends ab- 
gelehnt; der Paulus hat ein einziges (belangloses) Referat, nicht 
einmal eine Kritik erfahren; desgleichen die Lex Romana 
canonice compta. Eine Verwertung auch nur einer Stelle 
aus allen diesen Arbeiten durch die Literatur hat, soweit 
ich sehe, nur in einem einzigen Falle (der Gaius durch Er- 
man) stattgefunden 8°); die von Conrat angegriffenen Mei- 
nungen sind unerschüttert stehen geblieben. Nun sind alle | 
diese Werke gewiß mit denen der zweiten Periode nicht 
zu vergleichen; sie machen der Ausführung nach den Eindruck 
von Alterswerken, obwohl sie ein Fünfzigjähriger verfaßt hat. 
Aber daß ein solches Schicksal durch ihre Schwächen ge- 
rechtfertigt sei, ist von vornherein unwahrscheinlich und wohl 
schon durch die bloße Darlegung ihrer Absichten widerlegt. 
Insbesondere bin ich überzeugt, daß die Untersuchungen zum 
Paulus mit seinen beiden Schichten zwischen dem klassischen 
und dem Justinianischen Recht gerade der heutigen Richtung 
der Wissenschaft zum Vorteil gereichen werden. Wir sehen 
heute die Schar der Altromanisten dichtgedrängt an der 
byzantinischen Küste versammelt, das Land der Römer mit 
der Seele suchend — sollten sie es da auf die Dauer ver- 
schmähen, die westgotische Fähre zu besteigen? 

Der „Paulus“ war das letzte Werk, das Conrat von 
Amsterdam hinübersandte, das letzte auch, zu welchem er der 
Lehrtätigkeit die Muße, der unzulänglichen Amsterdamer 
Bibliothek die Hilfsmittel abgewinnen mußte. Die Rückkehr 
an eine deutsche Universität hatte er aufs innigste ersehnt, 
obwohl ihm Holland und die Holländer mit der Zeit sehr 
ans Herz gewachsen waren. Aber seitdem das deutsche 
bürgerliche Gesetzbuch die Verkoppelung der historischen 
mit den dogmatischen Fächern noch fester gestaltet hatte, 
waren alle Aussichten für ihn entschwunden. Nun wollte 
er wenigstens den Lebensabend in der geliebten Heimat zu- 
bringen, nicht um auszuruhen, sondern um sich ganz der 
Forschung zu widmen. Im 59. Lebensjahr stehend, legte er 
1907 sein Lehramt in Amsterdam nieder, zum tiefsten Be- 
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dauern der ganzen Universität, das in manchem herzlichen 
Worte laut wurde.®®) Denn Conrat war der pflichteifrigste 
und angenehmste Kollege gewesen. In den Sitzungen hat 
er, so heißt es, seine Meinung stets scharfsinnig begründet 
und in der zartesten Form vertreten. Er war auch, nach 
den meisten Berichten, ein trefflicher und höchst populärer 
Dozent. Darüber ergeben die zahlreichen Äußerungen in den 
studentischen Zeitschriften, in denen der Holländer die 
Leistungen seiner Lehrer offen und öffentlich zu besprechen 
pflegt, mancherlei. Von Hause aus war er nämlich eine 
lebhafte und frohe Natur, darin seinem Bruder Oskar, dem 
unter dem Namen Justinus früher sehr bekannten Humoristen 
und Lustspieldichter, ähnlich. Im engeren Freundeskreise 
genoß er sogar eines Rufes als Gelegenheitsdichter; so bittet 
ihn ein Brief Schloßmanns von 1876 um eine weitere Probe 
des „köstlichen Humors‘“, der in diesen Gesängen sprudele; 
einer dieser „Gesänge“, ein recht und schlecht gereimter 
Kantus auf Stobbes Abschied von Breslau 1872 mit mancher 
scherzhaften Anspielung, ist noch kürzlich veröffentlicht 
worden.?°°) In die Temperamentlosigkeit und Unpersönlich- 
keit seiner Bücher hatte er sich ja nur bineinstilisiert; nicht 
einem Widerspruch des Wesens erliegend, sondern einem 
Gesetz der Dinge in gleicher Treue und deshalb in ver- 
schiedener Weise gehorchend. So erschien ihm auch der 
Unterricht der rechte Ort, um den Bedürfnissen des Lebens, 
denen er in der reinen Forschung keine Rolle gönnte, ihr 
Recht werden zu lassen. Dernburgs Pandekten, deren Er- 
scheinen er freudig begrüßt hatte, legte er im Kolleg und 
im Examen zugrunde; vom ersten Semester an hat er 
Übungen und Konversatorien abgehalten. Doch kann ich den 
Zweifel nicht unterdrücken, ob diese seine Liebe ebenso 
glücklich gewesen ist, wie sie stark war; daß er den 


»s, Vgl.K.d. H. in: de Prins (Amst. Wochenschrift) 6 (1907) 121 £. 
(mit Abbildungen); J. L. P. in: Propria Cures (Amst. Studentenzeit- 
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Almanak 78 (1908) 45—52. Das Folgende beruht auf freundlichen Mit- 
teilungen der Herren Prof. van Hamel und Dr. Koderitsch, sowie auf 
dem gen. Almanach für 1894 S. 93, 1896 S. 109f., 1897 S. 113, 1906 
S.189 f., 1907 S. 241. — °°) Deutsche Jur. Zeit. 14 (1909) 99. 
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Übungen nicht das tägliche Leben der Jurisprudenz zugrunde 
legte, sondern „die Jurisprudenz des täglichen Lebens“, 
spricht kaum dafür. Sicher dagegen ist, daß gerade diese 
Übungen (“casuspositie’) in Amsterdam ungewöhnlich beliebt 
waren. Er hielt sie nach deutscher Art ab: erst mit Be- 
fremden, dann mit Vergnügen sahen die konservativen Hol- 
länder den kleinen, in jüngeren Jahren sehr beweglichen 
Mann vom Katheder herab lebhaft Fragen stellen, dann von 
ihm herabsteigen und sich unter die Hörer setzen. Konser- 
vatorien (‘responsie-colleges’) flocht er auch in seine Vor- 
lesungen ein. Allein am stärksten wirkte auf seine Studenten 
die reine und menschenfreundliche Gesinnung des Mannes. 
Wie der mittelalterliche ‘dominus’ zu seinen ‘socii’, so suchte 
er zu jedem Schüler ein persönliches Verhältnis und fand 
es auch zu den meisten. Ihr Schicksal im bürgerlichen 
Leben verfolgte er, soweit es ging; seine Hilfe wurde oft 
gesucht und nie verweigert. Ihre Organisationen förderte 
er auf jede Weise. Es war kein hohles Wort, wenn er 
in einer Ansprache einmal sagte, daß er seine Studenten 
mit väterlicher Liebe umfasse, und so durfte er in seiner 
Abschiedsrede getrost prophezeien, es würde ihn sein Nach- 
folger in diesem Punkte wenigstens nicht übertreffen können. 
Auch an der einzigen Stelle, an der er sich öffentlich über 
Unterrichtsfragen geäußert hat?!), hat er gesunde, wenn 
auch heute nicht mehr originelle Grundsätze ausgesprochen, 
u. a. als Vorzug des Vortrags vor dem Buche die Möglich- 
keit individualisierender Behandlung und die „ethische Wir- 
kung“ hervorgehoben und damit angedeutet, wonach er 
selber strebte. Von selbst versteht sich bei einem Manne 
seines Schlages, daß er sich in diesen Fragen nicht durch 
persönliche Interessen idealer oder gar materieller Art be- 
irren ließ. So wollte er das römische Recht in der Prüfung 
zurückgedrängt sehen, so dem Prüfling das Recht geben, von 
seinem Lehrer geprüft zu werden, auch wenn dieser nicht 
der ordentliche Fachvertreter sein sollte. Noch einmal ist 
er, auf Wunsch seiner Studenten, in ihre Mitte zurückgekehrt, 
und hat ihnen damals, 1910, einen Vortrag über „wissen 
schaftliche Reisen“ gehalten. 
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Reisen nahmen jetzt, wie schon früher, einen großen 
Teil seiner Zeit in Anspruch; insbesondere galten sie den 
Handschriftenschätzen Italiens. Sein Hauptquartier aber 
schlug er nach einigem Schwanken, seit 1908, an der ersten 
Stätte seiner akademischen Wirksamkeit, in Heidelberg auf. 
Hier hoffte er, unter Anknüpfung an alte Beziehungen, im 
Verkehr mit der gelehrten Welt jene persönliche wissen- 
schaftliche Anregung und jenes teilnahmsvolle Eingehen auf 
seine Studien zu finden, die er in der Fremde schmerzlich 
vermißt hatte. Doch konnte sich auch hier diese Hoffnung 
nur zum kleinsten Teile verwirklichen, das bewirkte schon 
die Eigenart seiner Interessen. 

Diese Interessen blieben auch in seiner Heidelberger 
Spätzeit die gleichen. Es ist eine Zeit der Nachlese. An 
der Spitze der Arbeiten aus dieser seiner vierten Periode 
steht sein Aufsatz: „Zur Kultur des römischen Rechts im 
Westen des Römischen Reichs im 4. und 5. Jahrhundert n. Chr.“ 
Ein Ertrag seiner Studien zum Breviar, zeugt er von staunen- 
erregender Belesenheit in fernliegendsten Quellen, bietet 
auch altromanistisch Interessantes durch die Erörterungen 
über den Begriff der ‘responsa prudentum’ und den Zweck 
des Zitiergesetzes. Er stellt Conrats Beitrag zu den Melanges 
Fitting von 1907 dar, jener wohlverdienten und als Festgabe 
einer französischen Universität an einen deutschen Gelehrten 
beispiellosen Ehrung, und ist zugleich ein rührendes Denk- 
mal seiner neidlosen und hochherzigen Gesinnung. Als der 
Tod ihm die Feder aus der Hand nahm, arbeitete er an 
einer für die Melanges Girard bestimmten Textrestitution 
der Consultatio; in dem uns hinterlassenen Fragment hatte 
er noch eben ihren schon mittelalterlichen Ursprung erweisen 
können.??) Dann hätte die Consultatio also schon in dem 
ersten Bande seiner „Geschichte“ behandelt werden müssen, 
und in der Tat tragen alle Arbeiten dieser Zeit den Charakter 
von Nachträgen zu seinem Hauptwerk. Daß er es nicht 
vollenden würde, hatte er freilich wohl längst eingesehen, 
wenn er auch alle Fragen nach dem „zweiten Bande“ hart- 
näckig unbeantwortet ließ. Dagegen trug er sich in den 
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letzten Jahren mit dem bescheideneren Gedanken einer Er- 
gänzung des ersten Bandes auf den Stand der neuesten 
Forschung, woraus dann der Plan einer Neuausgabe erwuchs. 
Zu dieser hatte er auch bereits von der Wiener Akademie 
die Zusage einer Unterstützung aus den Mitteln der Savigny- 
stiftung erlangt; bis dahin hatte er seine Werke fast ganz 
auf eigne Kosten gedruckt. Als Vorbereitung zu dieser Neu- 
ausgabe sind daher jene kleinen, durchweg quellengeschicht- 
lichen Arbeiten aufzufassen. Vielfach behandeln sie Quellen 
des deutschen Rechts. Hierzu gehören kleine Funde zu den 
Volksrechten und Formeln; gehören vor allem seine über- 
raschenden „Mitteilungen aus einer Vatikanischen Hand- 
schrift“, welche er — unter diesem Titel! — 1908 auf 
dem Internationalen Kongreß für historische Wissenschaften 
zu Berlin gemacht hatte.??) Sie betrafen u. a. einen staats- 
rechtlichen Traktat merovingischer Herkunft, aber auch die 
unbekannte Überlieferung eines Stücks von Pauli Sententiae. ' 
Vor allem aber galten diese Arbeiten dem Gegenstand heim- 
licher Liebe so manches Mediävisten: dem Kirchenrecht und 
der Kirchengeschichte. Schon in der langen Zeit der Vor- 
bereitung auf die Werke zum Breviar hatte er dieses Gebiet 
betreten mit dem (seinem Onkel Chwolson gewidmeten) 
Buch: Die Christenverfolgungen im Römischen Reiche vom 
Standpunkte des Juristen (1897). Hier hatte er, wieder ein- 
mal Mommsens Spuren folgend, zu zeigen versucht, daß die 
Christen nicht um ihres Glaubens willen, sondern wegen ver- 
schiedener ihnen zur Last gelegter Delikte gemeinen Rechts 
(Brandstiftung, Kindermord, Majestätsverbrechen u. a.) ver- 
folgt wurden. Es ist dies die einzige seiner Schriften, 
die Gegenstand vielfacher Erörterungen geworden ist — 
freilich nicht unter den Juristen, sondern unter Theologen 
und Historikern. Dabei ist es ihm dann, wie es zu gehen 
pflegt, begegnet, daß ihm teils Mangel an Originalität — 
gegenüber Mommsen — vorgeworfen wurde, teils gewaltsame 
Auslegung der Quellen zugunsten subjektiver Annahmen. 
Conrat hat gegen je einen der Kritiker maßvoll Stellung 
genommen°%); die wichtige Streitfrage ist bisher nicht zur 
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Ruhe gekommen. Im nächsten Jahre erfolgte die Entdeckung 
des Novellenauszugs ‘de ordine ecclesiastico’, einer unbekannten 
Quelle von Benedictus Levita. Es folgten Studien über Hink- 
mar von Rheims (1899 und 1910), über den Verfasser der 
Collatio legum Mosaicarum et Romanarum, den er in dem 
heiligen Hieronymus suchte (1900)9°); doch ist diese An- 
nahme nicht genügend begründet und angesichts der Persön- 
lichkeit des leidenschaftlichen und geistvollen Dalmatiners 
such nicht wahrscheinlich. Sodann Untersuchungen über die 
bis dahin von juristischer Seite nicht beachteten erbrecht- 
lichen Gleichnisse des Apostel Paulus im Galaterbrief (1904), 
und über das römische Recht bei Papst Nicolaus I. (1911); 
auch die Arbeit über die Lex romana canonice compta (1904) 
muß in diesem Zusammenhang noch einmal erwähnt werden. 
In den letzten Jahren beschäftigten ihn mehrfach Unter- 
suchungen über die kirchenrechtlich so bedeutsamen Ver- 
wandtschaftskomputationen der arbores iuris (1909 und posthum 
1912), unter denen er das für verloren geltende Justinianische 
Stemma wiedergefunden zu haben glaubte.?®) Schließlich 
steuerte er auch, als der bisher einzige Autor, den alle drei 
Abteilungen der Savignyzeitschrift ihren Mitarbeiter nennen 
dürfen, zu dem ersten Bande der kanonistischen Abteilung 
die schon erwähnte umfangreiche Abhandlung über ver- 
schiedene Auszüge aus dem kirchenrechtlichen sechzehnten 
Buch des Theodosianus bei. Auch hier fußte er auf Mommsen. 
Es war die letzte Arbeit, die er veröffentlichte; „dies bleibt 
zu untersuchen‘, so lauten die letzten Worte — symbolisch 
für das tragische und doch auch erhebende Los aller wissen- 
schaftlichen Forschung, die, ungleich?!dem Kunstwerk, das 
sich ewig selbst Genüge tut, nicht mehr erhoffen und nicht 
mehr beanspruchen darf, als Glied einer unendlichen Kette 
zu werden. 


Literaturzeit. 23 (1898) 41 f.; Erwiderung Conrats ebenda S. 125 f.; Weis, 
Christenverfolgungen (1899), bes. 8. 107 ff.; dazu Conrat, Hist. Zeitschr. 
85 (1900) 298 ff. 


9%) Dagegen Kalb am N. 73 gen. Ort 109 (1901) 49 (kaum richtig). — 
»*) Geschichte 631 ff.; dagegen P. Krüger ad Jnst. 3, 6, 9; dagegen wieder 
Conrat Arbor iuris 30%. 
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Nun hat der Tod ihn von der Arbeit abgerufen; andere 
werden sie weiterführen. Manche Stücke hat Conrat noch 
unfertig hinterlassen, das lehrte die Untersuchung seines 
wissenschaftlichen Nachlasses.) Zwar zu dem zweiten 
Bande seines Hauptwerkes fanden sich nur Vorarbeiten und 
die schon erwähnten veralteten Manuskripte vor; von der 
zweiten Auflage des ersten Bandes nur ein winziges Frag- 
ment; und sonstige Kleinigkeiten. Fast nichts sodann von 
jenen Halbfabrikaten, an denen andere Nachlässe so reich 
sind: er hatte in den letzten Jahren, vielleicht im Bewußt- 
sein sinkender Kraft, jede Ernte sofort in die Scheuer ge- 
bracht. Um so imponierender erwiesen sich die Stoffsamm- 
lungen. Da lagen vollständige Wortregister zu den Rechts- 
denkmälern, mit denen er sich befaßte, als feste Grundlage 
für jede weitere Untersuchung von ihm selber angefertigt. 
Da fanden sich kolossale Sachregister zu allen möglichen 
Materien der mittelalterlichen Rechtsgeschichte. Da lagen 
endlich Hefte, in denen er aus den Monumenta Germaniae 
ganze Ausgaben Wort für Wort abgeschrieben hatte, um 
sich den Inhalt völlig einzuprägen. Man glaubt sich aus 
der Zeit, in der Conrat lebte, versetzt in die Zeit, die er 
durchforschte. Aber lebte er nicht wirklich in seinem 
früheren Mittelalter? Und neben diesen Zeugnissen unend- 
lichen Fleißes und unendlicher Entsagung dann auch 
nicht minder sprechende Zeugnisse seiner Unbeholfenheit, 
seines mangelnden Sinns für Form und Technik. Von den 
eignen Werken fanden sich stets mehrere Handexemplare, 
die er gleichzeitig im Gebrauch gehabt hatte, so drei seines 
Hauptwerks; eines davon gebunden; ein anderes ungebunden; 
das dritte nicht einmal aufgeschnitten, aber dennoch wie die 
übrigen mit vielen, zum Teil denselben Notizen versehen; 
zwischen den Seiten eingeklemmt lagen ganze Handschriften- 
apographe. Die Kollektaneen enthielten fast niemals eine 
Aufschrift, die den Inhalt genannt hätte, und dieser war 
nicht immer leicht zu bestimmen; besonders dann nicht, wenn 
nur die Seitenzahlen der ausgezogenen Bücher in ihnen an- 
gegeben waren, aber nicht die Titel. Und über dem ganzen 


?r) Vgl. zum Folgenden das Nachlaßinventar unten $. 479 ff. 
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erhob sich, neben Savignys Büste der einzige Schmuck des 
Arbeitszimmers, das Bild des großen Organisators Mommsen. 
Das alles liegt nun, soweit es sich aufzuheben lohnte, von 
dankbarer Schülerhand geordnet, in einem Gewölbe der 
Universitätsbibliothek zu Freiburg; geordnet — aber auch 
entseelt. 

So bestätigt dieser Blick in die Stätte seines Lebens 
den Eindruck, der uns aus diesem Leben selbst entgegen- 
leuchtet. Hier war die Forderung erfüllt, die wir an die 
Persönlichkeit richten: daß sich der Mann in seinem Stil 
anschaulich widerspiegele; daß Leben und Lehre in voll- 
kommenem Einklang stehen; daß in dem Zusammenhang 
der Werke sich eine innerlich begründete Folgerichtigkeit 
offenbare. Es bedeutet einen Triumph dieser Persönlichkeit 
und zugleich eine Bewährung dieser Forderung, daß sie sich 
auch an dem Manne erfüllt zeigt, der den unpersönlichsten 
Stoff auf die unpersönlichste Weise zu behandeln bestrebt 
war. Vielleicht, daß seine Weise uns nun auch anziehender 
erscheinen wird, als bisher. Wenn es wahr ist, daß alle 
Schönheit anschaulicher Ausdruck eines inneren Wertes ist, 
so können wir Conrats Weise nun auch unter der Kategorie 
des Ästhetischen auffassen und genießen, nachdem wir sie 
als Ausdruck seiner Persönlichkeit und diese Persönlichkeit 
in ihrem Werte erkannt haben. Auch ein Ethisch-Ver- 
söhnendes gewährt diese Erkenntnis der völligen Einheit 
seines Lebens, und wir dürfen es ein glückliches nennen. 
Gewiß war Unrecht dulden, Undank ernten sein Teil; aber 
das lag in seinem Leben beschlossen und dies war selbst- 
gewollt, ergab sich mit strenger Notwendigkeit aus seiner 
Persönlichkeit. Darum durfte er doch auch das höchste 
Glück des Forschers auskosten; immer zu schaffen, was ihm 
sein Dämonion befiehlt, jede Aufgabe wie ein Schicksal zu 
erleben, und mit dem Bewußtsein zu sterben, nie um Amt 
und Brot geschrieben, sondern allein der Wissenschaft ge- 
dient zu haben. 

Wird es später noch vieler Worte bedürfen, um der 
Rechtswissenschaft ins Bewußtsein zu rufen, was sie an Conrat 
besessen und verloren hat? Ich hoffe nein, hoffe, daß die 
Werke, gegen die heute noch eine Abneigung niedergekämpft 
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werden will, einst als Gegenstand liebevollen Studiums ge- 
sucht sein werden und Conrats Name dann zu den großen 
in unsrer Wissenschaft zählen wird. Denn es erscheint mir 
unmöglich, daß sich die Wissenschaft des römischen Rechts, 
wie in den letzten acht Jahrhunderten, so auch künftighin 
nur mit dem antiken Bruchstück dieses Rechts befassen 
wird. Die utilitaristischen oder sentimentalen Gründe dafür, 
wie wir sie oben angeführt haben, sind einer nach dem 
andern fortgefallen: teils mit der praktischen Geltung des 
römischen Rechts, teils mit der Gefühls- und Gedankenwelt 
der historischen Juristenschule. Auch die lateinische Philo- 
logie beginnt sich ja jetzt, unter dem anfeuernden Beispiel 
Ludwig Traubes (Conrat durch wissenschaftliche und ver- 
wandtschaftliche Bande verknüpft) darauf zu besinnen, daß 
es ein Mittelalter gegeben hat. Die technischen Schwierig- 
keiten mediävistischer Studien endlich und ihre Uferlosigkeit 
können ein Geschlecht von Forschern nicht mehr schrecken, 
das in der Interpolationenforschung aufgewachsen ist; auch 
sind sie durch das Werk der Savigny und Conrat sehr ver- 
mindert; und die Papyrusforschung hat ohnedies das Privileg 
des Romanisten zerstört, allein unter allen Historikern mit 
einem abgeschlossenen Kreis gedruckter Quellen wirtschaften 
zu können. Die Anerkennung der mittleren und neueren 
Rechtsgeschichte als eines vollgültigen Zweiges der roma- 
nistischen Wissenschaft, die in Italien längst erreicht ist, 
muß und wird auch in Deutschland kommen. Wir wissen 
nicht, wann der Umschwung eintreten, noch weniger, welches 


Mannes Tat — denn auf Taten kommt es an — ihn her- 
beiführen wird. Aber wer jener Mann auch sei und wann 
er auch komme — er wird bauen auf Conrats Boden, mit 


Conrats Stoffen, nach Conrats Methoden. 
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Exkurs (zu 8.443). 


Conrat soll S. CLXXV, CLXXVII beiläufige Bemerkungen Fittings 
als „Hauptbestandteile“ der Beweisführung behandelt haben; in Wahr- 
heit erwähnt sie Conrat genau wie alle übrigen ohne Ausnahme und 
ohne über ihre Bedeutung für Fitting mit anderen als Fittings eigenen 
Worten zu urteilen. Zweitens soll er S. CCXIV ff. ältere Ansichten 
Fittings bekämpft haben, „ohne jede Hinweisung“ auf ihre inzwischen 
erfolgte Zuräcknahme; in Wahrheit hatte Conrat schon S. CXLIV f. 
bei erstmaliger Erwähnung des Brachylogus — um diesen handelt es 
sich hier — beide Ansichten Fittings dargestellt, und ausführlich be- 
gründet, warum er auch die ältere bekämpfen müsse. Drittens soll 
Conrat S. CXL Fittings Nachweis, daß das Tübinger Rechtsbuch die 
Quelle von Petri Exceptiones sei, „mit vollster Absicht verschwiegen“ 
und den Leser glauben gemacht haben, daß diese Theorie von Kappeyne 
van de Coppello in dem Zusatz zu Conrats Einleitung (S. CCCLf.) neu 
aufgestellt worden sei; in Wahrheit handelte es sich an der ersten 
Stelle nur um die Entstehungszeit der beiden Schriften, nicht um ihr 
Quellenverhältnis, an der zweiten Stelle um einen bloßen Abdruck 
jenes noch viele andere Punkte berührenden Zusatzes, ohne daß Conrat 
seine eigne Meinung mit einem Worte andeutet. Als diese Meinung 
aber ergibt sich aus seiner späteren Schrift über das Ashburnhamer 
Rechtsbuch (S. 2), daß er auch damals noch die Theorie Fitting- 
Kappeynes für unbewiesen ansah, während er in seinem Hauptwerk 
schließlich, als er diese Theorie dennoch angenommen und — mit neuen 
Argumenten — bewiesen hatte, auf Fitting als frühesten Vertreter aus- 
drücklich hingewiesen hat (S. 518'). Viertens und letztens soll es 
„gewiß einen glänzenden Beweis der Ehrlichkeit sowohl wie der Ge- 
wissenhaftigkeit“ Conrats darstellen, daß er Fitting gegenüber den noch 
bei Placentin nachweisbaren, für den Beweis der „uralten Traditionen® 
wichtigen Gebrauch der Substantiva „proheres“ und „propossessor*® 
schon bei Theophilus zu Unrecht abgeleugnet habe; in Wahrheit spricht 
dieser, wie Fitting selbst zitiert, von „pro herede“ und „pro possessore*. 
Das ist alles. 
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röm. Rechts im früheren Mittelalter. Aus dem Nachlaß her. v. 
H. U. Kantorowicz. ZRA. 34. Posthum]. 

Biographische Literatur: van Straaten, in: Amsterdamsche 
Studenten-Almanak 78 (1908) 45— 52; Landsberg, Gesch. d. deutsch. 
Rechtswissenschaft 2 (1910) Text 8. 773f., Noten S. 331. 

Nekrologe: A.df[el] V[ecchio] am Nr. 74 gen. Ort S. 11—2; P. Scholten 
in der Wochenschrift De Amsterdamer (Dez. 1911), mit Porträt; Zde- 
kauer Bull. 24 (1912) 277—9. | 


Nachlaßinventar. 


Conrats wissenschaftlicher Nachlaß bestand 1. aus einer sehr 
reichhaltigen Bibliothek gedruckter Bücher; diese sind, wenige aus- 
genommen, in den Besitz des Antiquariats von Fock in Leipzig über- 
gegangen; die mit zahlreichen Notizen bedeckten Handexemplare seiner 
eigenen Schriften gehören, ein wertvolles Geschenk von Frau Professor 
Conrat, jetzt mir; 2. aus seinen handschriftlichen Sammlungen, über 
deren Zustand oben S. 471 das Erforderliche bemerkt worden ist. Diese 
wurden im Januar und Februar 1912 von mir bestimmt, geordnet und 
unter 96 Nummern inventarisiert, im April 1912 von Frau Professor 
Conrat an die Universitäts-Bibliothek in Freiburg ı. B. geschenkt 
(Signatur: Conrats Nachlaß). Einige Stücke befinden sich zurzeit noch, 
der besseren Ausnutzung wegen, in meinem Besitz (III. IV. XXXII. 
XL. XLV11. LXXX1I. LXXX11/III. LXXXVIX). Das folgende summarische 
Verzeichnis soll die Fachgenossen auf den Nachlaß, der manche Vor- 
arbeiten für weitere Forschungen enthalten dürfte, aufmerksam machen 
und seine Benutzung durch einige sachliche und literarische Notizen, 
die nicht vollständig sein wollen, erleichtern. Hierbei verweisen Seiten- 
zahlen auf Conrats „Geschichte“; die herangezogenen Zeitschriften 
sind mit den oben S. 475 angeführten Abkürzungen bezeichnet; „Bibl.“ 
bedeutet obige Bibliographie Conratscher Schriften. 
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Übersicht. 


I. Darstellungen. I—IV. 
II. Materialien. V—XCVl. 
A. Zum vorjustinianischen Recht. V—XX. 
B. Zum früheren Mittelalter. 
1. Zu Materien des 1. Bandes. a) Bibliographisches. 
XXI—XXVII b) Zum ganzen Bande. XXVIII bis 
XXXVI. c) Zu jeweils mehreren Kapiteln. XXXVII 
bis XL. d) Zu einzelnen Kapiteln und Punkten. 
XLI—LXXX. 
2. Zu Materien des geplanten 2. Bandes. LXXXI bis 
LXXXIV. 
C. Zum späteren Mittelalter. LXXXV—XCI. 
D. Verschiedenes. XCIII—XCVI. 


I. Über die Vaticana Fragmenta. Anfang eines druckunfertigen 
Ms. von 7 Bl. Bemerkenswert die Zeitbegrenzung: nach 372, weil das 
jüngste Kapitel (37) aus diesem Jahr stamme und Mommsens Aus- 
scheidung dieses Kapitels aus dem ursprünglichen Bestande nicht 
überzeugend sei; und vor 380, weil in diesem Jahre die Frauentutel 
als abgeschafft vorausgesetzt werde von Cod. Theod. 3,5, 11 und in 
zahlreichen Kapiteln (1, 45, 229, 264, 325, 327) als geltendes Recht 
behandelt werde, was sie um die Mitte des vierten Jahrhunderts in 
der Tat noch war, s. Voigt, Röm. Rechtsg. 3 (1902) 262°. 

II. Über die Consultatio cuiusdam veteris iurisconsulti. 
Vgl. mein Referat im nächsten Bande der Zeitschrift. 

III. Teile des Ms. der 2. Aufl. der „Geschichte“. Die Teile be- 
ziehen sich auf die folgenden Seiten der 1. Aufl.: 1—16, 19, 22f., 
105f., 108, 130—132, 264 (Zusatz betr. ‘de ordine ecclesiastico’ cf. 
unten Nr. LIV), 392 (Zusatz betr. “de unitate ecclesiae conservanda’, 
MG. Lib. II 184 ff., cf. Conrat, Bibl. Nr. 70 8. 92°). Lediglich das 
S.2—13 entsprechende Stück ist druckfertig und wird im nächsten 
Bande der Zeitschrift erscheinen. 

IV. Ms. des 2. Bandes der „Geschichte“, Kap. 35 u. 36. Betrifft das 
Rechtsstudium im früheren MA. und in der Übergangszeit. Un- 
druckfertig, vgl. oben S. 451. 

vV—XI. Inhaltsangaben und Sachregister zum Cod. Theod. 

XI. Sachregister zum Breviar. 

XI —XVI. Wortverzeichnisse zum Breviar. XIII (unvoll- 
ständig), XV, XVI zur Interpretatio, XIV zum Gaius. 

XVII. Verzeichnis von Breviarstellen in den Leges barba- 
rorum. 

XVII. Unvollständiges Wortverzeichnis zum westgoti- 
schen Gaius und zur Consultatio. 

XIX. Vollständiges Wortverzeichnis zur Consultatio unter 
Ausschluß der Quellenstellen. 

XX. Exzerpte zur spätantiken Rechtsgeschichte. 


Max Conrat (Cohn). 481 


XXI—XXVII. Bibliographische Notizen zur mittelalterlichen 
Rechtsgeschichte und zu italienischen Verhältnissen. 

XxVII—-XXXI. Alphabetisch geordnete Exzerpte zu allen 
Materien des 1. Bd. 

XXXIII—-XXXIV. Anfänge eines Sachregisters zu Bd. 1. 

XxXxV—XXXTI. Quellenregister zu zahlreichen der im 1. Bd. be- 
handelten Literaturdenkmälern. In der Reihenfolge dieser verzeichnet; 
in Form von Anmerkungen darunter jedesmal der das Zitat ent- 
haltende Passus. Verarbeitet sind in XXXV: Leges barbar., Gloss. 
Taur. vetus, Lex Rom. Burg., Lex Rom. can. compta, Coll. Anselmo 
dedic., Coll. Cod. Phill. 1741, Regino, Bened. Lev., Cap. Angilramni, 
Pseudoisidor, Cod. Valicell. XVIII, Hincm. Opera. XXXVI: Paratitla 
z. Julian, Boethius, Dict, de consil., Coll. de tutor., Gloss. Bamberg., 
‚ Index Iuliani., Gl. Taur. vetus (nochmals, besser), Leg. Barbar. (desgl.), 
Leg. Langob., Capitul., Clerus, Conzilien, Hinkmar (desgl.). Am 
Schluß von XXXV Anfang eines Verzeichnisses in der Legalordnung. 

XXXVII. Exzerpte aus Hass. in Leipzig, Fulda, Berlin, 
Leiden. Cf. zu Heft1 Bibl. Nr. 46, zu Heft2 (Glossen der von 
Krüger nicht benutzten Codexhs. in Fulda) Seckel, Distinctiones 
(1911) 8. 345, zu Heft 4 Bibl. Nr. 9. 

XxXVIIl. Exzerpte aus verschiedenen, meist Ambrosiani- 
schen Hss. 

XXXIX. Exzerpte aus verschiedenen Hss.; Mitteilungen daraus 
bei Kantorowicz, DLZ 33 (1912) 950, 955. 

XL. Exzerpte aus gedruckten Quellen. 

XLI. Lex Romana Burgundionum. Abschrift des Textes in der 
Ausgabe von Salis, nebst Angabe der Quellen und Sachregister. 
Vgl. 8. 2°, 

XLII. Notizen zum Edictum Theodorici. Vgl. S.2?. 

XLIM. Brief Ludwig des Frommen an Agobert. Vgl. Bibl. 
Nr. 73. 

XLIV, XLVIII, XLIX, LO, LV, LIX, LXIT, LXVIII, LXXIII. 
Notizen zu Geschichte Kap. 2, 13, 17, 18, 19, 20, 22, 26, 27. 
XLV. Abschrift der alten Turiner Institutionenglosse. Ein- 
schließlich der Glossen zweifelhafter Zugehörigkeit. Fertig zur 

Edition, mit kurzer Praefatio. Vgl. S. 108!. 

XLVI. Paratitla zum Julian. In 3 z. T. 4 Abschriften aus ver- 
schiedenen Hss. Vgl. 8. 127°. 

XLYVII. Verschiedenes zum Kreis des Julian. Nr. 1. Die 
jüngeren Summen zum Julian, nach Cod. Vind. 2160, ed. Haenel 208 ff., 
cf. 8.202f. — Nr.2. Dictatum de consiliarıis, ed. Haenel 198 ff., kolla- 
tioniert mit Cod. Vind. und Cod. Berol. 269, cf. S. 137f. — Nr. 3, 
Collectio de tutoribus, ed. Haenel 201f., ebenso kollationiert, cf. 
8.140. — Nr. 4. Anscheinend unbekannte Summen zu einzelnen capita 
der Reihe 398—456, ef. Bibl. Nr. 52. 

L—LI. Epitome Institutionum des Cod.Holkham. Nicht ganz 
vollständig, in 2 Abschriften, cf. S. 166. 
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LIII. Exzerpte aus der Canonessammlung des Cod. Vat. 1339 
und der Glosse dazu, cf. 215°, 216; Patetta Bull. 3 (1891) 239 ff. 
LIV. Abschrift der Summa de ordine ecclesiastico, cf. Bibl.45. 
LVI. Exzerpte aus Cod. Vat. Reg. 1050, cf. Bibl.59; ferner aus 
Cod. Vat. Reg. 1048, cf. 8.240®, 251; Vat. Reg. 991, 857, 846, 1128, 
cf. S.240®, 251; Ottob. 312, Ottob. 2225; meist Breviarhss, cf. Mommsen- 

Meyer. 

LVII. Explanationes titulorum der Breviarhs. Par. 4408, cf. 
S. 220 ®. 

LYIII. Glossen zum Breviar aus Cod. Par. 9652 u. 411, cf. 
S. 241*, wo einige der hier enthaltenen Glossen ediert sind. 

LX. Exzerpte aus Codd. Philipps. 1741, S. German. 366, Helm- 
sted. 1062, zum Breviar, zu Hinkmar, Ep. Jul.; cf. S. 255ff., 262, Bibl. 
Nr. 50 S. 349 und Nr. 70 8.100. 

LXI. Exzerpte aus Cod. Novar. XXX (cap. legis Gondobade), cf. 
Bibl. Nr. 72 S.275ff.; LXXI, Ambros. E. 144 (de septem gradibus), 
H. 187 (Stemma), cf. Bibl. 74 8. 7°. 

LXIII. Photographien zudenarbores iuris, cf. Bibl. Nr. 61 u.74. 

LXIIH. Abschrift der Schraderschen Abschrift des Cod. 
Taur. D. V.19, cf. S. 320, 323, 325, 620?, 623. 

LXV. Kölner Institutionenglosse mit Bemerkungen zur 
Editio Fitting, cf. 8. 59°. 

LXVI. Institutionenglossen der Codd. Bamb. D. 11.3, _ cf. 
S.163*, Vat. Pal.771; Ambros. C. 29 in fol. 

LXVII. Glossen des Dig. Vetus. Cod. Vat. 1406, cf. S. 350f. 

LXVIIII. Exzerpte aus Laurentianischen Hss. 1. Laur. 77,1: 
sermo contra pseudolegistas, ed. Seckel in Philotesia für Kleinert 
(1907) aus gleicher Hs. 2. ibid. 16,15: diversorum sententie patrum 
(Beziehungen zu Deusdedit?), cf. Fournier in Mel. d’Archeol. 14 
(1895). 3. ibid. 23,5: Epilogus de incestis (c. 5,60 einer nicht ge- 
nannten Sammlung). 4. ibid. Strozz. 27: Polycarp, cf. S.374f. 5. ibid.? 
Cod. Manoser. Conv. B. 3. 1122, dasselbe wie 2 (?); ferner Hinkmar 
ad Car. Imp. 6. ıbid.(?) Camaldolı B. 4. 559: Polycarp. 

LXX. Exzerpte römischen Rechts, auch Digestenstellen, aus dem 
Cod. Vat. 1348, cf. Glanvell, Wiener Sitzungsb. 1847 Nr. 2 und Bibl. 
Nr. 32; 1350, cf. Fournier in Mel. P. Fabre; 3830, 3831, cf. Fournier 
Ann. de l’Univ. de Grenoble 6 (1894); 1349; alles klerikale ıtalienische 
Sammlungen. 

LXXI. Exzerpte aus Florentiner Hss., bes. Bibl. Naz. Conventi 
A.4, 269 (Canonessammlung); C. 1, 2777 (nicht Polycarp, wie Fournier, 
Mel. d’Archeol. 14, 213? annimmt, sondern Sammlung in 20 Büchern). 

LXXII. Exzerpte aus der Coll. Cod. Flor. Laur. S.Crucis IV, 
cf. Seckel NA. 20 (1895) 318 ff. 

LXXIV. Exzerpte aus Cod. Vat. 1345 (franz. Sammlung?). 

LXXV, Glossen zum Liber Legis Longobardorum der Codd. 
Flor. Laur. 77, 10; 89, 86; Vat. Pal. 772, Par. Lat. 9656; S. 394 ff. nicht 
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erwähnt; von Boretius MG. LL. IV, 290 ff. nur zum kleinen Teil ediert; 
viele Distinktionen in Tabellenform. 

LXXVI—LXXVII. Kollationen des Tübinger Rechtsbuchs, 
nämlich Tub. M. c. 14 mit Vat. Reg. 441 und mit Paris. 4719, cf. 
8.4223, 421%, 

LXXVIII. Extravaganten des Petrus, cf.S.537:-5, nach Par. 4709, 
korrigiert nach Taur. D. V. 19, 

LXXIX. Ungedruckte Abhandlung von Kappeyne v.d. Cop- 
pello über den Brachylogus, in holländ. Sprache. 

LXXX. Exzerpt aus Cod. Bamb. P. l, 11; 8. 6197 auszugsweise 
gedruckt. 

LXXXI. Exzerpte zum 34. Kapitel des 2. Bandes. Rechtsstudium im 
Zeitalter Justinians, cf. Bibl. 42. 

LXXXII. Exzerpte zu dem Nr. IV gen. Gegenstand. 

LXXXIII. Exzerpt e zum 38. u. 39. Kap. des 2. Bandes, cf. oben 8, 452, 

LXXXIV. Untersuchungen zur Geschichte der Zitierweise, 

LXXXV. Glossen der Hs. des Dig. nov. in Kassel, cf. Bibl. Nr. 60, 

LXXXVI. Institutionenglosse eines ‘Cod. Laurent. (Ashburn- 
ham?) vgl. Dydyüski, Beitrüge (1891) 222 (?). Viele Parallelstellen 
und Distinktionen, wohl 12. Jh 

LXXXVII. Anfang der Summa Codicis des Rogerius, nach 
Cod. Tub. M. c. 14, cf. Conrat, Epitome LXXXI. 

LXXXVIIL—LXXXYVIIIL Exzerpte aus der Accurs. Qlosse. 

XC. Notizen über römisches Recht im Decretum Gratiani. 

XCl. Abschrift des Actor et Reus, ed. Wahrmund Archiv für 
kath. Kirchenrecht 79 (1899) 408 ff, nach Cod. Berol. Sav. 83 (Wahr- 
mund unbekannt), cf. Conrat Epitome $, VI! 3, 

XCH—XCIHI. Notizen zu „Volksrecht und Vulgatrecht“ und 
zu „Vulgärlatein*® (ganz wenig). 

XCIV. Juristische Termini in der Bibelvulgata. 

XCY. De origine et progressu Hollandie, Chronik von 1486 
(nicht 1483) Cod. Vrat. Stadtbibl. 296, cf. Bibl. Nr. 17, 

XCYVI. Kurzes Verzeichnis holländischer Rechtsgelehrter. 
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[Nachtrag zu Gaius II 82.] In Band 28, 157—173 war versucht 
worden, die größeren Lücken in II 82 auszufüllen'). Einige sprach- 
liche und sachliche Bemerkungen seien angefügt. 


Sprachliche Bemerkungen. 

1. Auf den ersten Blick befremdet an der Ergänzung des zweiten 
Stückes, daß das Subjekt des ablativus absolutus in dem Satz, in dem 
dieser steht, wiederkehrt, was der Grammatik widerspricht. Aber diese 
verletzt Gaius auch in I 160, III 40, 1V 34, 35. Rein logisch betrachtet 
besteht übrigens ein Anstoß nicht; denn die einzuklagenden nummi sind 
andere als die verlorenen. (Gaius hätte, auch den äußeren Anstoß ver- 
meidend, tantundem statt eos schreiben können, wie für die Ergänzung 
des ersten Stückes vorgeschlagen worden war. Aber der Zweck eines 
Lehrbuchs erheischt, den Schüler auch mit dem oft befreindlichen, von 
der gemeinen Ausdrucksweise stark abweichenden Sprachgebrauch der 
Juristen bekannt zu machen. Nachdem zum erstenmal in 1179 dem 
Schüler die ihm zunächst unverständliche Wendung extinctae res con- 
dici possunt vorgeführt worden war, wurde die erläuternde Umschrei- 
bung in der ersten der behlandelten Lücken (condicendo autem ..... 
tantundem repetere potest) gegeben und bald darauf die nun nicht mehr 
rätselhafte Redeweise wieder aufgenommen und dem Gedächtnis ein- 
geprägt, ebenso wie die absonderliche Dativkonstruktion von condi- 
cere — in der justinianischen Bearbeitung von 11 79 durch den Ablativ 
mit a in gutgemeinter Weise ersetzt — hier wiederkehrt. 

2. Im Codex Veronensis, Seite 73, Zeile 20.21, folgen die Worte 
num[mis] und quos einander so, daß mit num[mis] Zeile 20 ausgeht, 
nicht jedoch mit quos Zeile 21 anfängt. Vielmehr sind vor quos 


1) a): [condicendo autem ita demum tantundem] repetere potest, sli 
paret eum dare oporjtere. b): an num[mis forte], quos mutuos dedit, ab eo 
qui accepit [amissis] aligua actione eos persequi possit, quoniam [ei condi- 
cere nummos non consumptos] non potest. In a) glaubte Göschen als ersten 
Buchstaben ein m zu erkennen. Es bedarf keiner weiteren Ausführung, daß 
in der Unzialschrift des Codex Veronensis m und co einander überaus 
ähnlich sehen. Statt eum heißt es besser illum. 
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am Anfang der Zeile Spuren, von denen Studemund meinte: initio ante 
qu vel si vel di vel m vel simile aliquid extitit (Nachtrag zum Apo- 
graphum in der 2. Auflage der Handausgabe), eine etwas befremdliche 
Bemerkung, da doch die mitgeteilten 3 Varianten dissimilia sind. Das 
als Füllsel zwischen nummis und quos vorgeschlagene Wort war forte, 
jenes forte, das, weil es in den justinianischen Konstitutionen vor- 
kommt, von manchen in den Digesten verdächtigt wird, während es 
umgekehrt zu denjenigen Lieblingsausdrücken der Klassiker gehört, die 
die Byzantiner ihnen abgelauscht und nachgeschrieben haben. In den 
Institutionen gebraucht es Gaius noch 11 mal (1150, II 142, 1118, 16, 
61, 141, 177, IV 59, 74, 119, 1668); hier durfte es bei dem schulmäßig Aus- 
geklügelten des Rechtsfalls kaum fehlen. Was aber sowohl das Vor- 
kommen von forte wie überhaupt Gaius’ Beschäftigung mit dem Fall 
des Verlusts der Geldstücke wahrscheinlicher macht, ist der Vergleich 
mit den justinianischen Institutionen. Es ist natürlich, daß den Kompi- 
latoren dort, wo sie selbst reden, Ausdrücke in die Feder kommen, die 
sie kurz zuvor bei der Lektüre des Klassikers, den sıe abändern oder 
ergänzen, gelesen haben. In dem Institutionentitel 2,8 nun war in $2 
Anlaß gegeben, an das Thema von Gaius einen Bericht über den In- 
halt der justinianischen Konstitution betreffend die Zahlung an den Vor- 
mund (l. 25 C. 5, 37) anzufügen. In diesem Bericht kommen die Worte 
vor: quodsi aut male consumpserit aut furto amiserit. Weder begegnet 
der Ausdruck furto amittere in 1.25, noch überhaupt bei Justinian 
(nach Longo). Er ist gewähltes Latein (vgl. z. B. Gai. III 205, idem 
$ 31.3, 14 entgegen Ferrini, Bulletino 13, 174)!) und eben darum schwer- 
lich hier vom byzantinischen Verfasser frei gefunden. Die Vermutung, 
daß die Erwähnung des Falls verloren gegangener Geldstücke Rück- 
erinnerung an das kurz zuvor in unserer Lücke Gelesene ist und furto 
aus einer falschen Auflösung von ft stammt, drängt sich auf. Aber ist 
der Zufall anzunehmen, daß die gleiche Sigle im Codex Veronensis und 
in dem vom Kompilator benutzten Manuskript stand? Doch die Noten 
zerfallen, wie Probus belehrt, in 2 Klassen, die allgemein geübten und 
solche, die der einzelne willkürlich bildete. Die Auflösung der ersteren 
gelang meistens, die der anderen nicht immer, und wenn sie mißlang, 
blieb vielleicht ganzen Generationen von Abschreibern nichts anderes 
übrig als — nachzeichnen. Indem Tribonians gelehrter Mitarbeiter 
beim Versuch der Auflösung eine Umstellung der Worte vornahm, er- 
schien diese Konjektur ihm nicht gewagter, als Krüger-Studemund die 
ihrige (nummi si — si nummi). j 


!) Es handelt sich darum, ob das qui parum diligenter custoditam rem 
furto amisit der Institutionen- oder das etamsi neglegenter rem custoditam 
amiserit der Parallelstelle in den Pandekten (l. 1$5 D. 44, 7) den endgiltigen 
gajischen Text der aurei wiedergibt. Parum diligenter einzusetzen für 
neglegenter war nicht Sache des hastigen Kompilators. Eher ist es Gaius 
zuzutrauen, die gedankliche Härte, die in der Verbinduug von neglegenter 
und custodire steckt, erkannt und bei einer späteren Ausgabe beseitigt zu 
haben. 


. 
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Sachliche Bemerkungen. 


1. Das wichtigste Ergebnis, wenn die vorgeschlagenen Ergän- 
zungen das Richtige treffen sollten, wäre die Bestätigung der Baron- 
schen Ansicht, daß die Formel der Bereicherungsklage „indiscrete 
loquitur*, d. h. ohne Nennung des Klaggrundes anweist, den Beklagten 
zu verurteilen, si paret rerdi gratia eum centum dare oportere. Woher 
schöpfte dann aber der iudex die nötige Belehrung in den schwierigen, 
erst spät entwickelten Anwendungsfüllen der condictio? Aus einer 
Mitteilung außerhalb der formula? Das würde das prozessuale Gebäude 
umwerfen. Hinwiederum fehlt es v. Koschembahr-Lyskowskis “arbitrium 
in iure’ an jedem Anhalt in den Quellen. Es bleibt nichts übrig als 
der Zweifel, ob die nach Gaius’ archaistischer Darstellung im vierten 
Buch gemeinhin angenommene Zweiteilung des ordentlichen Prozesses 
in die beiden Stadien in iure und in iudicio die ganze klassische Zeit 
hindurch angedauert habe. Dieser Zweifel, der aus 1.1 C. 3,9 ihm 
auftauchte, ist vom Verfasser anderwärts dargelegt worden (Nicht- 
förmliches Gerichtsverfahren 8°, 112—118). Jedenfalls war in spät- 
klassischer Zeit die Formel der Bereicherungsklage inhaltloser, propter 
veteris iuris imitationem beibehaltener Zierrat. Den Weg zur Rechts- 
findung wies dem Richter nicht sie, sondern die juristische Literatur, 
die der Anwalt vorlegte (1. 33 D. 48, 10). 

2. Die Doppelbedeutung von condictio (persönliche Klage — Be- 
reicherungsklage) hat H. H. Pflüger in der Bonner Festgabe für Krüger, 
Seite 15, durch Umdeutung und teilweise Verdächtigung des Gaius- 
textes IV 5 zu beseitigen versucht. Jener Umdeutung widerspricht 
aber der gewollte Parallelismus zwischen II 82 und IV 5. Freilich rächt 
sich dieser gewaltsam durchgeführte Parallelismus, indem dadurch in 
11 82 der terminus unbemerkt {und dem Neuling unbemerkbar) von der 
einen in die andere Bedeutung hinübergleitet. Eine ähnliche Ver- 
mengung von allgemeiner Gattung der Klagen überhaupt und Einzel- 
klage zeigt 1.5 $3 D. 44,7, deren Logik sich nicht durch eine dem 
Sprachgebrauch zuwiderlaufende Übersetzung retten läßt (Heimbach: 
debitores -- Darlehnsschuldner). 

3. Die vorgeschlagene Ergänzung widerspricht der Lehre, daß 
die actio certae creditae pecuniae eine Spielart der condictio im engeren 
Sinne sei. Gaius bemerkt IV 33, daß man sıch hier nicht durch die 
vorklassischen Ausgangspunkte irreführen lassen dürfe. Mit Recht! 
Die Darlehnsklage der klassischen Zeit kann als condictio nur in dem 
Sinne bezeichnet werden, wie jede persönliche Klage, z. B. die actio 
rerum amotarum in 1.26 D. 25,2, wo Gaius des Wohlklanges wegen 
statt rerum amotarum actio in personam actio est schreibt: r. a. a. 
condictio est. Bestände eine engere begriffliche Beziehung zwischen 
klassischer Darlehns- und Bereicherungsklage, so könnte Gaius, nach- 
dem zuvor gesagt war, daß der auf eigene Faust Geld verborgende 
Pupill statt der fehlenden Vertrags- zunächst die Eigentunsklage 
habe, nicht fortfahren: Kondizieren kann er, wenn der Empfänger 
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das Geld verliert, nicht; denn kondizieren lassen sich nur Geldstücke, 
die konsumiert worden sind. Das gerade Gegenteil gilt von der Dar- 
lehnsklage. Nicht entgegen ist III 91. Gaius betont zwar die Ähnlich- 
keit des Formelwortlauts (wobei aber die Frage entsteht, ob nicht die 
mit Minuskeln zu druckenden Worte si paret eum dare oportere gleich- 
zeitig unter Rückverweisung auf das in unserer Lücke Ausgeführte das 
Erfordemis fortdauernden Bereichertseins hervorheben wollen), Gaius 
zeigt sich aber nicht einen Augenblick geneigt, über äußeren Ähnlich- 
keiten — auch das re fit obligatio ist nur eine solche — den begriff- 
lichen Unterschied zu verkennen, was die Worte non teneri condictione, 
non magis quam mutui datione und in 1.5 $ 3 cit. das quasi beweisen. 

4. Gaius’ Vorliebe, einen Wissensstoff nicht mit einem Zuge zu 
übermitteln, sondern primo levi ac simplici, post deinde diligentissima 
atque exactissima interpretatione, zeigt das Verhältnis von II 79 und 
82 besonders deutlich. Ebenso verfuhr Gaius mit der Manzipation 
(IT113 = 1119 — 123), Geschlechtsvormundschaft (I 144 = 1189 — 193), 
Novation (1138 = III 176—179), Akzeptilation (II 85 = III 169—172), lex 
Aquilia (III 202 = III 210— 219), den Ausdrücken cum re, sine re (Il 125, 
148 = 111 35—38). Von solchem Plan und Bedacht des ganzen Werks 
könnte keine Rede sein, wenn wir es uns, wie Kniep will, als mit nach- 
gajanischen Zusätzen völlig durchsetzt vorzustellen hätten. Aber der 
Beweis ist nicht geführt. Die einzige Stütze, daß der in Il 126 ge- 
nannte imperator Antoninus in 1.481C. 6, 23 Magnus Antoninus, d.h. 
Caracalla genannt wird, erweist sich als gebrechlich. Wie wenig 
Justinians Kanzler die gleichnamigen Kaiser auseinanderzuhalten weiß, 
zeigt Novelle 78,5, wo Pius als Urheber der constitutio Antoniniana 
bezeichnet wird. Besteht aber zwischen 1179 und II82 das geschilderte 
Verhältnis, so ist der frühere Paragraph durch den späteren zu er- 
klären. Windscheid (Zwei Fragen aus der Lehre von der Verpflichtung 
wegen ungerechtfertigter Bereicherung 17) und Jhering (Gesammelte 
Aufsätze 3, 20—24) stimmten darin überein, daß mit den quibusdam 
aliis possessoribus in 11 79 unredliche Besitzer gemeint seien, trotzdem 
Windscheid bekannte, daß es schwer fällt, andere unredliche Besitzer 
außer den furibus zu finden. Wie stellt sich das Bild, wenn 1179 Vor- 
läufer zu II 82 ist? Gaius bringt in II 79 die condictio furtiva, äußert 
dabei, daß es noch andere Erscheinungsformen des condicere gibt und 
erläutert später das leviter ac simpliciter Bemerkte durch die nicht 
zu weit davon entfernte Ausführung in 1182. Wäre diese unterblieben, 
dann allerdings müßten die Worte et quibusdam aliis possessoribus, 
auf redliche Besitzer gemünzt, wegen ihrer ganz allgemeinen Fassung 
den Tadel Jherings (Seite 24) verdienen. So aber, wie Gaius den Stoff 
verteilte, erhält die bis zum Schadensersatz reichende condictio furtiva 
und die reine Bereicherungsklage eine begrifflich richtige und päda- 
gogisch glückliche Sonderung. 


Charlottenburg. Richard Samter. 
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[Zur Publizität der Prodigalitätserklärung im hellenistischen 
Recht.] In der eingehenden Bearbeitung, die Ivo Pfaff jüngst der 
Lehre von der Prodigalitätserklärung!) zuteil werden ließ, finden sich 
zum ersten Male die Bestimmungen und Urkunden des griechischen 
und hellenischen Rechtes über Verschwender zusammengestellt (S. 34 
bis 42). Hierbei wird auch auf den P. Flor. 99 (MW 2, 2, No. 363) 
eingegangen.?) Dieser, aus dem ersten oder zweiten Jahrhundert der 
Kaiserzeit und aus Hermupolis stammend stellt ein [Av]tiygago» ExdeE- 
waros dar. Kundgemacht wird hierdurch das Ansuchen des Vaters und 
der von diesem geschieden lebenden Mutter eines gewissen Kastor, der 
Strateg möge, da Kastor sein Vermögen verschwendet habe, und nun- 
mehr die Eltern durch Zugriff auf deren Habe zu Grunde richten wolle, 
anschlagen lassen, daß ihm niemand mehr kreditieren solle (z. 6: 
Erei 6 vios Nnuöv Kaorwo used’ Ertowv aowrevdusvos Eoravıoe a abıoü 
xai Eni ra nucv ueraßas Poviera anoleoaı x.1.)., ajSıouusv n]ooyoa- 
yivaı, [örws un]deis avrwjı] [eis To neoav davsily] Ergänzungen nach 
Vitelli); sonst würden wohl die Eltern für die Schulden ihres Sohnes 
nicht aufkommen. Diese Urkunde wird durch zwei Plautusstellen be- 
leuchtet. 

Im Mercator sagt nämlich Charinus von seinem Vater: 

v.49: interdum mussans conloqui: 
abnuere, negitare adeo me natum suom. 
conclamitare tota urbe et praedicere 
omnes tenerent mutuitanti credere. 

Im Pseudolus bemerkt Simo zum Sklaven seines Sohnes Pseu- 

dolus: 
v.504 Simo: quid nunc agetis? nam hinc quidem a me non potest 
505 argentum auferri, qui praesertim senserim. 
ne quisquam credat nummum iam edicam omnibus. 

Wir finden demnach schon bei Plautus ähnliche Erklärungen von 
Eltern verschwenderischer Söhne erwähnt, wie in P. Flor. 99. Bei 
Plautus vollzieht sich solches durch edicere, conclamitare tota urbe et 
praedicere, d.h. wohl durch öffentliche alle Beteiligten bindende Er- 
klärung, etwa wie Gaius von dem praedicere nach der annähernd mit 
den genannten Komödien gleichzeitigen?) Lex Cicereia sagt (3, 125): 
Praeterea lege Cicereia cautum est, ut is qui sponsores aut fideipro- 
missores accipiat, praedicat palam et declaret, et, de qua re satis 
accipiat, et quot sponsores aut fideipromissores in eam obligationem 
accepturus sit. Auch Ulpian hat in seinem Ediktskonmentar bei der 
Erörterung des durch das genannte Gesetz gewährten praeiudicium, 
an ex ea lege praedictum sit, den Begriff der Öffentlichkeit erörtert. ®) 


1) Ivo Pfaff, Zur Geschichte der Prodigalitätserklärung (1911). — 
2) Vgl. zu dieser Urkunde Mitteis, ZSS Sav. St. 1907, 3881. — °) Uber 
Cicereius Liv. 42, 7,1; 21,7. — *) D. 50, 16, 33 Ulp. 1. 21 ad ed. (L. 647), 
Lenel EP.? 210, 211. Hier ist übrigens die Reihenfolge der Materien 
dieses Titels gegenüber der Palingenesie etwas geändert. — Die Öffentlich- 
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Daß nun dies edicere, und praedicere verschwenderischer Söhne durch 
ihre Elten, wie es uns Plautus, hier von griechischen Rechts- 
anschauungen ausgehend !), schildert, im hellenistischen Ägypten durch 
öffentlichen Aushang?) gewährleistet wird, darf niemanden befremden, 
umso mehr als auch auf anderen Gebieten, z. B. bei der Festsetzung 
der Versteigerungsbedingungen in den griechischen Provinzen an die 
Stelle des stadtrömischen praedicere (Gai. 4, 1263) das programma trat 
(C. 8, 25, 6 Diocl.). 
Prag. Egon Weiss. 


[Ein eidliches Gestellungsversprechen.] Der P. Oxy. IX 1195 aus 
dem Jahre 135 n. Ch. enthält eine Urkunde, die in mehrfacher Hinsicht 
für den Prozeßhistoriker von Interesse ist. Der kurze Text lautet: 
Anollwvios xpıını Öoderr Uno Iletgwviov 
Mauspreivov 1oü xoarlorov Nyeuovos. 

“Eoual[to]s 6 xal Avyovßiwv "Epualov ıüv ao 
“"Eou[o]ü rdAews ns ueyalns Ouvuw 
Avt[o]xodropa Kaioapa Toaravov Adpıavov 
Zeßaoröv Epeiv Eni 000 avpıov NUg £0- 
tiv eixas tod Eveor@ros unv[oö]s [M]Je- 
xe[io] ExßıBalwv ra Eveorwr[a or n]o0s 
“Epu/[aJiov Arollwridov Tod ...... [.Jvos, 
10 7 EBvoxos einv ıoı Öpxwı. (Erovs) Evax[adexjJarıv « 
Aüroxoaropos Kaloapos Tomavod ‘Adpıavov 
Zsßaorov Mezeio EvvaxalıJöexdın. | 

Die Eingabe ist gerichtet an Apollonios, den vom Präfekten Pe- 
tronius Mamertinus bestellten xgırnjs. Die wörtliche Übersetzung ‘Sodeis 
xourns’ für “iudex datus’ ist m. W. wenigstens in den Papyri noch nicht 
belegt. Kormw öldwus findet sich bekanntlich im P. Cattaoni (Arch. III 
S. 57) Col. 1,4, 11 (x. od ö.), 12(= BGU 1114 I) (117 n. Ch.). Hermaios 
Anubion, Sohn des Hermaios, aus Hermupolis Magna leistet dem xoıurns 
einen Kaisereid des }Inhalts: „Ich schwöre beim Imperator Caesar 
Traianus Hadrianus Augustus vor Dir morgen, am 20. des laufenden 
Monats Mecheir, in Durchführung (£xfıßadwv, vgl. P.M. Meyer, P. Hamb.I 


a 


keit des praedicere war durch die weite Verbreitung der Bürgschaftsein- 
richtung und durch die große Zahl der eintretenden Bürgen erfordert, die 
Ehrlich in den Verhandlungen des 31. Deutschen Juristentages (1902) 
2, 218 auf den engen römischen Familienzusammenhang zurückführt. Vgl. 
auch den Bobiensischen Scholiasten zu Cicero p. 24 Hildebrandt. 

1) Partsch, Hermes 45 (1910) 595, 596, 614, anders Fredershausen, 
das. 46 (1911) 200 figde, über die beiden Plautusstellen 243. — ?) Verwandt 
mit dem in unserem Papyrus geschilderten Vorgang ist die für Agypten 
durch das Edictum Ti. Iulii Alexandri Z. 22 bezeugte öffentliche Proskription 
des Schuldners zur Betreibung von Steuerrückständen (rooygapeır, Ev[a 
und]sis ı@ toiovrw ovußdiin x.z.i., dazu Mitteis, Röm. Priv.-recht I, 371, 
n. 64), die aber Dritte überhaupt vom Kontrahieren mit dem Schuldner, 
nicht bloß von der Darlehensgewährung abbalten soll. — 
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S. 17) meines Rechtsstreites gegen Hermaios, Sohn des Apollonides, 
sprechen zu wollen. Sonst soll ich eidbrüchig gelten“. Datum (19. Me- 
cheir). Diese Urkunde enthält ein eidliches Gestellungsversprechen. 
Ich darf mich dabei zur Orientierung zunächst auf meine Ausführungen 
zu Oxy. II 260 (59 n. C.) in Rechtshist. Pap. Stud. 64 ff. beziehen. Man 
wird sich den Vorgang so vorstellen dürfen. Vor dem Präfekten hat 
bereits ein Termin stattgefunden, dabei hat Petronius Mamertinus den 
Apollonios zum iudex (datus) bestellt: wohl zur Entscheidung der Sache 
und mit formelartiger Instruktion (vgl. Mitteis, Ber. Verh. sächs. Ges. 
Wiss. 62 (1910), 4, 121!; Grundzüge 42f.). Dort ist auch der Termin für 
die Verhandlung vor dem iudex datus festgestellt worden. Ob aber 
von den Parteien vereinbart, wie Oxy. Il 260, 7 (ovunegwrnderta), oder 
vom Präfekten ohne Parteienvereinbarung festgesetzt, mag dahin- 
stehen — es kam wohl beides nebeneinander vor, jedenfalls aber 
war die Möglichkeit behördlicher Fixierung für den Fall scheiternder 
Parteienvereinbarung vorgesehen. Daraufhin muß jede Partei eine eid- 
liche Erklärung an den iudex datus oder dessen Kanzlei (die Einzel- 
heiten wechseln, Wenger a. O. 65ff. P.M. Meyer, P. Hamıb. IS. 14) richten, 
daß sie den Termin einhalten werde. Unser Papyrus ist nun eine der- 
artige eidliche Erklärung, also nicht selbst. vadımonium (stipulatio), 
sondern nachfolgender Eid: zweiter Teil des vadimonium iureiurando, 
wenn wir „ovunegavndevta* voraussetzen. Tun wir das nicht (vgl. 
auch P. M. Meyer, a. O.S. 15), so kommen wir zur ebenfalls plausiblen 
Erklärung, daß der Präfekt den Termin festgelegt hat: das ıusiurandum 
ıst dann wie dort durchs Vadimonium, so hier durch amtliche Termins- 
bestimmung veranlaßt. Jedenfalls erfährt durch das eidliche Ver- 
sprechen, zum bestimmten Termin da zu sein, der iudex — vielleicht 
neben der Mitteilung im iussus iudicandi (Mitteis, Verh. Ber. 104) — den 
Termin und kann seine Vormerkung machen. Auch müssen wir wohl 
annehmen, daß der Präfekt nicht ins Blaue hinein Termine bei seinen 
Unterrichtern angeordnet haben kann, sondern im Einvernehmen mit 
ihnen oder doch jedenfalls bei Kenntnis ihres Amtskalenders. 

Daß Parteienverabredung des Verhandlungstermins — natürlich 
ebensowenig ins Blaue hinein, sondern nach vorheriger Anfrage beim 
zoıms dodsis — neben amtlicher Fixierung vorkommen konnte, daß 
insbesondere amtliche Fixierung subsidiär auch dann möglich gewesen 
sein muß, wenn Parteienverabredung etwa das Regelmäßige war, wäre 
gewiß nicht im mindesten verwunderlich. Steht doch, um nur eine 
Parallele zu nennen, die Mögichkeit der Richterauswahl durch die Par- 
teien irgendwie neben der Bestimmung des iudex datus durch den 
Jurisdiktionsherrn. Vgl. Mitteis a. O. 124. 

Im Gegensatz zu Oxy. II260 und Hamb. 4 (dazu Mitteis, diese 
Zschr. 32, 341), die wir trotz Beachtung der von P. M. Meyer verzeich- 
neten (S. 14f.) Unterschiede doch beide als „Erklärungen zu Protokoll* 
bezeichnen dürfen, ist unsere Urkunde entweder bloß Schede einer 
solchen Erklärung oder, was mir wahrscheinlicher ist, Eingabe der 
(schreibkundigen) Partei. Es würde dem mannigfaltigen Bilde, das 
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wir jetzt insbesondere dank Mitteis’ Arbeiten vom römisch-ägyptischen 
Prozeßrecht gewinnen, nur entsprechen, wenn neben dem Vadimonium 
mit nachfolgendem Eid die oberbehördliche Anordnung des Termins 
mit nachfolgendem Eid stünde, und dieser Eid durch Eingabe oder zu 
Protokoll abgegeben werden könnte. Bemerkt sei endlich, daß die 
Parteien und anscheinend auch der xoırns nicht Römer sind. 


München. L. Wenger. 


[Per Appius Claudius e per Y’“Ius Flavianum”.] In una nostra 
recente indagine sull’ ‘Ius Flavianum’ e sull’ ‘Ius Aelianum’!) 
abbiamo assoggettato ad una nuova analisi critica la tradızione, che 
rıguarda la genesi del cosi detto 'Ius Flavianum’. Specialmente abbiamı 
voluto combattere un errore: l’errore di mettere in un mazzo l’‘lus 
Flavianum’ e la divulgazione de’fasti. Noi abbiamo ridotto l’‘'lus 
Flavianum’ vero e proprio allo specchio di azioni, che fu reso di ra- 
gion pubblica da naeus Flavius quando era un semplice scriba 
d’Appius Claudius; quello specchio di azioni, che Walter [(Gesch. des 
R. R. 11.8, 405] paragonava, senza piü, al Richtsteig dello Specchio 
Sassone. 

Fu soltanto allorche divenne edile che @naeus Flavius ‘fastos 
circa forum in albo proposuit, ut, quando lege agi posset, 
sciretur. [Liv. IX. 46]. 

Insieme abbiamo relegato tra le fole ıl preteso furto, che da 
Gnaeus Flavius sarebbe stato consumato a danno d’ Appius Claudius; 
furto, cui una fonte sola accenna: il Liber singularis Enchiridii 
di Pomponio?). Certo, questi non inventö di sana pianta: egli raccolse, 
di seconda mano, una storiella, che pot&e esser messa in giro quando 
era giä trascorso gran tempo dal di, in cui era avvenuta la pubblica- 
zione di Gnaeus Flavius, cioe a dire quando non si aveva piü una 
chiara visione del modo, onde la pubblicazione flaviana ebbe ad esser 
fatta.*) 

Dopo aver messo da banda la storiella del furto, crediamo, ora, 
opportuno ed utile (nell’ interesse del vero) di sfatare una diceria sul 
conto d’Appius Claudius e dell’ ‘Ius Flavianum”. S’e detto, che 
Gnaeus Flavius sia stato scriba d’ un pontifex e precisamente del 
pontefice (?) Appius Claudius. 

Se vero fosse il pontificato di costui, la cosa avrebbe una certa 
ripercussione sulle origini dell’'Ius Flavianum'’, inteso quale specchio 
di azioni. Ricordiamo, che alcuni scrittori*) vorrebber vedere in Gnaeus 


1) Zocco-Rosa, L’ Ius Flavianum e !’ Ius Aelianum nella 8to- 
ria della volgarizzazione della giurisprudenza aRoma. Catania, 
Istituto di Storia del Diritto Romano, 1912. Una seconda edizione apparirä 


nel prossimo 1913. — ?) D. I. 2.2. 8.7: — — — [O&naeus Flavius]) — — 
“subreptum librum populo tradidit — — —. — °) Cf. Zocco- Rosa, 
Ius Flavianum, p. 10—11. — *) Cf. Cuq, Les institutions juridi- 


ques des Rom. I?, p. 161, n. 8. Jörs, Röm. Rechtswissenschaft zur 
Zeit der Rep., p. 70 se. 
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Flavius uno strumento delle vendette d’ Appius contro il patrizio ceto, 
ch’era, poi, il ceto suo. Or se egli fosse stato davvero un pontefice, 
dando a pubblicare al suo scriba lo specchio delle azioni, il gran 
segreto del collegio pontificio, sarebbesi reso tradıtore del sacerdotal 
collegio, di cui sarebbe stato membro! Cosi la genesi dell’ “Ius Fla- 
vianum’ verrebbe, ın fondo in fondo, a riallacciarsı al tradimento 
d’ un pontefice! 

Ma se la storiella del furto si regge male sulle gruccie del fram- 
mento pomponiano, questa del pontificato d’ Appio e del pontificio 
tradimento non ha fondamento alcuno nelle fontı. Che piü? Posse- 
diamo financo una fonte (pur troppo trascurata), la quale ricorda le 
cariche d’ Appius Claudius; ma del pontificato suo non sa niente, 
proprio niente, assolutamente niente! Noi, pria d’ occuparei di questa 
fonte, domandiamo: tra le fonti relative all’ “Ius Flavianum’ven'ha, 
per avventura, una, una sola, che accenni, foss’ anche di straforo. al 
pontificato d’ Appius Claudius? 

L’unica fonte giuridica [Pomponio in D.1.2.2.8.7] cı parla di 
Appius Claudius, ci parla di @naeus Flavius, quale 'scriba eius’: ma 
non sa nulla del pontificato! 

E le fonti non giuridiche? Cicerone [Ad Att. VI, 1.18; p. Mu- 
rena 11,25. 12,26; De orat. I. 41. 186] non fa il piü lontano accenno 
al pontifex (?) Appius Claudius, anche la dove parla dı @naeus 
Flavius come d’uno ‘'scriba’.!) 

E Plinio? Egli [Nat. hist. XXXIIH. 1] ben ricorda, che @naeus 
Flavius fu uno ‘scriba’ d’ Appius Claudius; ma non sogna di far di 
costui un pontefice qualunque! 

E che cosa sanno del pontificato d’ Appias e Livio [IX, 46] 
oe Aul. Geli. [VIL.9] e Val. Max. [II.5.2] e Macrobius [Saturn. |. 
15. 9)? Assolutamente nulla. 

Ma ecco, infine, una fonte, la quale pud ben dirsi suggel, che 
ogni uomo sganna: alludiamo all’ ıscrizione d’ Arretium, della quale 
ricordiıamo le due prime linee. Sono appunto quelle, nelle quali si fa 
menzione delle carıiche d’ Appius Claudius. Ecco:?) 

APPIVS. CLAVDIVS.;C. F. CAECVS/CENSOR. COS. BIS. DICT. 
INTERREX. I11/PR. II. AED. CVR. 11.Q. TR. MILIT. I — — — 

L’iserizione ricorda tutte le carıche, che Appius Claudius in vita 
sua rivesti; ma del pontificato non sa. assolutamente nulla. E se 
Appius fosse stato davvero pontifex, perche mai di questa sola 
carıca si sarebbe obliterata la memoria ? Perche mai tutte le fonti 
avrebbero d’ essa sola taciuto ? 

La vecchia storiella del furto, narrata da Pomponio, poträ tro- 
vare ancora i suoi credenti. Invece la storiella nuova del pontefice, 


1) Cf. Cie. Ad Atticum |. c. Pro Murena l.c.. — ®) V.C.LL.I, 
p. 287. Wilmans, Exempla inscript. lat. I, p. 180. Cf. Mommsen in 
C.I.L. I, p. 585. Liv. 10. 11; 10. 22; 24.25. Cic. Brut. 14.55. Su Ap- 
pius Claudius e su la cultura sua cf. anche Amatucci in Rivista di 
Filol. e d’ istruz. classica. XXII, p. 227 — 258. — 
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che del collegio pontificio avrebbe tradito il segreto per |’ interposta 
persona del suo scriba @naeus Flavius, sarä relegata tra le favole 
della nonna sino al di, in cui un nuovo documento non ci sveli il 
pontificato d’ Appius, sinora affatto ignoto!!) 

Se un' ingenua tradizione pot£e, nella Storia dell’ ‘Ius Flavia- 
num’, intrufolare la figura d’ uno scriba ladro; noi (senz’ aver in 
mano un buon documento) non possiamo, a nostra volta, intrufolarvı 
la falsa figura d’un pontefice traditore o non traditore. Tal non 
ci appare punto la figura d’ Appius Claudius attraverso tutte le fonti, 
delle quali sinora disponiamo. 


Catanıa. A. Zocco-Rosa. 


[Verzeichnis legistischer Distinktionen mit Angabe des Ver- 
fassers.] Die Übernahme der Besprechung von Seckels „Distinctiones 
Glossatorum“* für diese Zeitschrift bot mir die Veranlassung, die im 
Laufe des letzten Vierteljahrhunderts von mir angefertigten Apographa 
vorakkursischer Glossen auf ihren Bestand an Distinktionen durchzu- 
sehen. Dabei fand sich so viel bisher nicht Bekanntes, daß es sich 
nicht gut in eine Besprechung des Kapitel IV. der Seckelschen Arbeit 
einflechten ließ. 

Die uns mit Angabe des Verfassers überlieferten - Distinktionen 
haben für die Geschichte der Entwickelung dieses Literaturzweiges 
ein besonderes Interesse. Den anonymen Stücken steht man vielfach 
ratlos gegenüber, und selbst wenn Anhaltspunkte dafür gegeben sind, 
welcher Schicht die Distinktion einzureihen ist (Stellung des Stücks 
in der Hs., Zugehörigkeit zu einer bestimmten Glossenmasse, Erwähnung 
von Gewährsmännern oder von Gegnern u. dergl. mehr), so gelingt es 
hier doch nur in Ausnahmefällen. einen bestimmten Verfasser zu 
ermitteln. Regelmäßig bleibt der Schleier der Anonymität ungelüftet, 
bis irgend ein glücklicher Zufall uns die Distinktion mit Sigle in einer 
bisher noch nicht durchforschten Hs. finden läßt. Aber auch da, wo 
die Überlieferung uns einen Namen gibt, sind noch nicht in allen 
Fällen die Schwierigkeiten überwunden. Es kann weiter in Frage 
kommen, ob die Sigle mit Recht an ihrer Stelle steht. Sie kann auch 
einem Versehen des Schreibers oder einem Plagiate ihr Dasein ver- 
danken. Übrigens sind bei einer etwas eingehenderen Beschäftigung 
mit den vorakkursischen Glossen die Plagiatoren bald herausgefunden. 
Nicht völlig zuverlässig ist beispielsweise Henricus de Baila, noch viel 
weniger ist dem Rogerius zu trauen, am wenigsten aber dem Azo, dem 


!) Combinando la storiella del furto con quella del pontificato, se 
ne trarrebbe la seguente favoletta: Vi fu una volta certo Gnaeus Flavius, 
il quale (sia pur a fin di bene) rubd lo specchio delle azioni ad un ponte- 
fice, al pontefice (?!) Appio Claudio, di cui era scriba. Narrata bene 
dalla nonna, questa favoletta farebbe andar in visibilio i nepotini. Il guaio 
sarebbe se alcun di essi (il piü vivace) chiedesse a bruciapelo: Donde 
risulta, che Appio Claudio era pontefice? 
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Plagiator en gros.!) Anonyme Distinktionen sind in dem nachstehenden 
Verzeichnisse nur erwähnt, soweit Beziehungen zu den mit Angabe 
des Verfassers überlieferten Distinktionen in Frage kommen. Einen 
Anspruch auf Vollständigkeit machen diese Erwähnungen nicht. 
Eine vollständige Darlegung der Beziehungen der unten verzeichneten 
Distinktionen zu dem in meinen Händen befindlichen Glossenmateriale 
würde den Umfang dieser Miszelle bedeutend vermehrt haben. 

Von den älteren Glossatoren steht mir ein reichhaltiges Material 
zu Gebote, ich habe deshalb bei ihnen mein Verzeichnis selbständig 
aufgebaut, während ich mich umgekehrt bei einigen der jüngeren 
Glossatoren auf Nachträge zu Seckel beschränkt habe. Die Distink- 
tionen der einzelnen Glossatoren sind alphabetisch nach den Anfangs- 
worten geordnet. Jede Nummer gibt zunächst die Anfangsworte der 
Distinktion, dann das Anknüpfungszitat (Rechtsbuch, Buch-, Titel-, 
Stellen- und Paragraphenzahl, wo nur zwei Zahlen (Buch- und Titel- 
zahl) angegeben sind, gehört die Glosse (Distinktion) zur Titelrubrik), 
dann die Angabe der Ha. und des Blattes der Hs., endlich in Klammern 
einen Vermerk über die Sigle. Dabei bedeutet (y—), daß y (Sigle des 
Irnerius) vor der Glosse (Distinktion) steht; (y—y), daß sich die Sigle 
sowohl vor der Glosse wie auch an deren Ende findet; (y), daß die 
Siıgle am Ende der Glosse steht. (y.) ist nur da gesetzt, wo der 
Punkt auch in der Hs. steht. Wo die Sigle fehlt, ist (0.8. = 
ohne Sigle) gesetzt. tab. bedeutet, daß die Distinktion in Tabellen- 
form geschrieben ist. Zum Schlusse bemerke ich noch, daß ich da, 
wo mir dasselbe Stück in mehrfacher Überlieferung vorlag, nicht über 
alle unwesentlichen Abweichungen (Orthographie, Wortstellung u. dergl.) 
Buch geführt habe. 


I. Irnerius. (Siglen: y und @., vgl. Savigny IV S. 31; Pesc., 
Gl. d. Irn. S.35ff., Beitr. 1V S.59ff., 140ff.; Seckel S. 346 Anm. 3. — 
Seckel S. 347fg. erwähnt 14 Distinktionen des Irnerius, von denen 
Savigny 1 (vgl. Nr. 19), Pescatore 11 (vgl. Nr.3, 4, 7, 9, 12, 13, 18, 
22, 27, 28, 30) und Seckel 2 (vgl. Nr. 15, 16) bekannt gegeben haben). — 


1. Condicio alias casualıs, alias potestatius, alias mixta. C. 6, 
51, 1, 7; Par. 4519 f.152b (y—), tab. — 2. Cum equitas et ius in hisdem 
rebus uersentur, differunt tamen... C.1,14; Par. 4536 f. 16b (y—y); 
Par. 4523 f. 15b (y.); Par. 4534 f. 7a (o0.$.), vgl. Martinus Nr.2. — 
-8. Cam iudex contra ius constitutionis iudicauit, distinccio est ad- 
hibenda talis... C.7,64,2; Mon. 22 f.173a (y), abgedr. bei Pesc., 
Gl.d. Irn. S, 7I8g., vgl. Henricus de Baila Nr. 2. — 4, Cum stipulatio 
est condition(al)is ... C.8,37,5; Mon. 22 f. 185a (y), abgedr. bei 
Pesc., Gl. d. Irn. S. 76; steht außerdem: Berol. 273 f. 193b (0. S.); 
Par. 4536 f. 179a (y—y, hier am Schlusse um ein Stück erweitert: 
“nec postea mora purge bitur.... pur otest. y’); vgl. Bon.2 und 
Parallelen, Martinus 38, weitere Baraıfe len bei Pesc., Beitr. IV 
S.94fg. — 5. Cum uninersaliter uocat aliquem obnoxium, reno- 


!) Vgl. meine Besprechung von Seckels ‘Distinctiones Glossatorum’ 
Anm. 44; Pesc., Gött. gel. Auz. 1890 8. 846 fg., 849. — 
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wat omnes acciones. Cum autem specialiter ... C. 7,40, 2,1; 
Par. 4536 f. 160b (y—y), distinktionenähnl. Gl. — 6. Cum de ordine 
iuditiorum tractatum sit ... Differunt enim cognitio et iuditium 
in generalitate et in modo. In generalitate, quıa latius patet co- 
gu ... C.7,19; Par. 4536 f. 154a (y); Par. 4534 f. 160a (0.8.). Vgl.: 

iud est cognitio quam iuditium.... Par. 4536 f. 154a (0.8.); Par. 4534 
f. 160a (0.S.).. — 7. Duplex est inspeccio seu ratio possessiones ac- 
quirendi ... C. 7,32; Mon. 22 f. 161a (y), abgedr. bei Pesc., Gl.d. Irn. 
S. 19, vgl. Martinus Nr.7. — 8. Duplex uitium in condendis legibus 
occasionem dedit hominibus, primum cecitas, secundum inobedientia ... 
C. 1,14; Par. 4536 f. 16b (y—y); Par. 4523 f. 15b (y); Par. 4531 f. 7a 
(0.8.). — 9. Eorum, que prohibentur, quedam e(ia)tenus prohiben- 
tur ... C.1,14,5; Mon. 22 f. 17a (y.), abgedr. bei Pesc., Gl. d. Irn. 
S.78. Vgl. Solutio: hic de his, que habent perpetuam causam pro- 
hibicionis, ibi non perpetuam, set cum forma. C. ibid.; Par. 4536 
f. 17a (B. (Bulgarus)); Prohibitorun quedam ab initio ipso iure non 
ualent... quedam ualent, set exceptione eliduntur.... C. ibıd.; Par.4536 
f. 17a (0. S.); vgl. Bulgarus Nr. 9, — 10. Erant olim cause, in quibus 

reses poterat cognoscere, aliis tamen non poterat dare cognoscen- 
as... 0.3,3,2; Par. 4536 f.47a (y—y); etwas abweichend Bamb. 
D. 1.2 f.49a (y—). — 11. Hec lex dicit .... cum alie leges uideantur 
obuiare .... quarum consonantia non erit difficilis, si ipsarum dona- 
tionum uarietates consideramus. Est donatio una, que cum fit ab 
initio non ualet, morte tamen confirmatur ... C.3, 28, 35; Mon. 22 
f. 57a (y); vgl. lacobus Nr.2. — 12, Est iurisdietio Nater et propria 
imperatorum ... ©. 3, 13; Mon. 22 f.51b (y.), abgedr. bei Pesc., cı. d. 
Irn. S. 78. — 18. Ferie alias repentine, alias solempnes ... C. 3, 12; 
Mon. 22 f. 51a (y), abgedr. bei Pesc., Gl.d. Irn. S. 78; steht außerdem: 
Par. 4536 f. 48a (y—y); Par. 4534 f. 40b (o. S.); Veron. 180 £.49b (o. S.). 
Nicht identisch: Ferie alias sollempnes, alias repentine ... C. ıbid.; 
Par. 4523 f.22b; vgl. auch Martinus Nr. 11. — 14. Hoc est perpetuum, 
set recipit distinctionem, ut ex subiectis apparebit. Est enim hoc 
interdietum ... D. 48, 8, 2, 34; Par. 4458A f. 215a (y—); Bamb.D.]1.8 
f. 63b (o. S.). — 15. Iliatum auctore iudice ius iurandum aut suscipi- 
tur aut recusatur ... C.4,1,12, 1a; Stuttg. 71 £.56b (y—)'!), Seckel 


1) Seckel 8. 3386 Nr. 21 und 23 druckt zwar y., ich nehme aber an, 
daß die Punkte bier nur als moderne Interpunktionszeichen gesetzt sind. 
Ein Punkt hinter der Schlußsigle y findet sich oft in den Hss. Der 
Schreiber ist mit der Glosse fertig und setzt als ordnungsliebender Mann 
einen Punkt. Dagegen ist ein Punkt hinter der Anfangssigle y eine auf- 
fallende Erscheinung. Die Sigle y ist nicht (wie z.B. die Siglen &., B,, 
b., M-, 1., v., R. usw.) eine Namensabkürzung. Guarnerius (Garnerius, 
Uuarnerius usw.) selbst hat noch keine Ahnung davon gehabt, daß er der- 
einst unter dem Namen Yrnerius (Irnerius) weltberühmt werden würde. 
Ebenso kennt auch die Glossatorenzeit noch keinen Yrnerius (Irnerius). — 
Vgl. über das Auftreten der Siglen Yr. und Ir. zur Bezeichnung des Guar- 
nerius Pesc., Beitr. IV 8. 182fl. — Wie kam nun Guarnerius dazu, seine 
Glossen mit der Sigle y zu versehen? Ich nehme an, daß er das nicht 
getan hat, daß er vielmehr seine Glossen, um sie als Glossen zu kenn- 
zeichnen, und um sie (insbesondere die Interlineares!) vor der Verwechse- 
lung mit im Texte ausgefallenen und nachgetragenen Stücken zu bewahren, 
mit einem Y versehen hat. (Vgl. die gelegentlichen Glossen Späterer: “uerba 
@. non legis’, Pesc., Beitr. IV 8. 80.) Wir würden ein Sternchen (*), d.h, 
drei sich schneidende Linien da setzen, wo Irnerius drei in einem Punkte 
zusammenstoßende Linien wählte. Ein Punkt gehört demnach ebensowenig 
hinter das Y, wie er hinter unser * gehört. Hervorzuheben bleibt in diesem 
Zusammenhange noch, daß die Sigle bei Irnerischen Glossen normalerweise. 
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S. 336, 348; steht außerdem: Par. 4519 f£.68b (y.); Par. 4536 f. 61b 
y—); Berol. 275 f.54a (y—); Veron.180 f.64a (y—); Bamb. D. 1.2 
.63a (az, von Azo gestohlen!). — 16. In quadam parte iuris par est 
ignorantis et scientis condicio ... ©.1,18; Stuttg. 71 f. 18a (y—, vgl. 
unten Anm. !), Seckel S. 336, 348; steht außerdem: Par. 4534 f. 11b 
(y—); Mon. 22 f.21b (o. S.); ferner habe ich sie gefunden (0. S.) in 
einer Hs. der Bibl. Laurentiana in Florenz (Bibl. S. Crucis Nr. 4, Has. 
des Codex mit gl. ord. Die gl. ord. steht auf Rasur, aber gerade zu 
C.1,18 de iur. ign. sind irnerische Glossen erhalten geblieben). — 
Seckel S. 336 bemerkt: „Längere Glosse; ob Distinktion? — Antwort: 
Die äußere Form einer Dist. ist zwar nicht strikte eingehalten, im 
Sinne des Verfassers wird man das Stück aber doch wohl als Dist. 
passieren lassen müssen: „... indistinete standum est... ut sat sit 
ingnorasse, nec distinguatur, que fuerit ingnorantia ... Set in ali- 
quıbus distinguitur, qui factum ignorat ... Set personarum priuilegium 
talıa distinguit“. — 17. In summa, quid hac constitutione contineatur 
uidendum est. Intendit autem de relicto defitienti ... C.6,51,1; 
Par. 4536 f. 138a (y—y); Par. 4534 f. 143b (y—); Mon. 22 f. 143b (y); 
Berol. 275 f. 118b (o. 8.); distinktionenähnl. Gl., vgl. Pesc., Gl.d. Irn. 
S.57. — 18. Lite contestata contingit reum abesse quandoque con- 
tumacia ... C.7,43, 10; Mon. 22 f. 168b (y); Berol. 408 f. 137a (0. S.), 
abgedr. bei Pesc., Gl. d. Irn. S. 73fg. Vgl. Tub. 2 und Parall. und dazu 
Seckel S. 293. — 19. Locat quis quandoque res suas, quandoque operas, 
quandoque rem et operam ... Zwar noch nicht als Glosse des Irnerius 
zu D. 19,2, 15,6 aufgefunden, gehört aber zweifellos als Glosse an 
diese Stelle. Hier findet sie sich in dem App. des Azo und in der Gl. 
ord., vgl. Kantorowiez, D. Lit.-Ztg. 1912 Sp. 951 und meine Bespr. 
von Seckels ‘Dist. Gloss.” Anm. 4. Abgedruckt bei Sav. IV S. 469 aus 
Roffr. lib. iur. civ. P.4 tit. de act. loc. Identisch mit Par. 30 und 
Parall. und Brux. 39. Vgl. Bulgarus Nr.2. — 20. Non omne, quod 
solo coeret, solo cedit. Aut enım ita coeret, ut non facile et illesum 
separari possit ... D. 41, 1,60; Par. 4458A f.199a (#.—); Bamb. D. 
1.9 £.51b (0.8... — 21. (Per liberam personam), ıd est que neque 
iuri tuo subiecta est. neque usum fructum in ea h(a)bes, neque bona 
f(ide) possides ... 0.7, 32,1; Par. 4536 f. 1563 (y), distinktionenähnl, 
Gl. — 22. Per procuratorem acquiritur dominium et possessio ... C.7, 
32, 8; Par. 4536 f. 156a (y—); Mon. 22 f. 160b (y), abgedr. bei Pesc., Gl. 
d. Irn. S.71, vgl. Rogerius Nr. 5, 13, 15; Bon. 43 und Parall. — 23. Pos- 
sessio alla momentarla, alia perpetuo duratura, ut ea, que restituitur 
petitorio (Par. 4523: ‘que infertur pretorio’) iuditio. Momentaria est, que 
restituitur per aliquod interdictum ... C. 8.4, 8; Par. 4523 f. 159a (y.), 
interlin.; Par. 4534 f. 177a (o. S.); Stuttg. 71 f. 152b (bei 0. 8,1; 0.S.), 
Seckel S. 337. Vgl. Martinus Nr. 9. — 24. Hic breuiter notantur pre- 
stationes. Hinc inde procurator enim tenetur tam de gestis quam de 
x De gestis.... C.4, 35, 11; Berol. 275 f. 65 b (y—). — 25. Quan- 
oque nuntio alicui edificare uolenti in publico racıone publice utili- 
tatis, quandoque racione priuate ... D. 39, 1,20, 13; Metz 67 f. 3a 


als Anfangssigle steht. Aus dem Gesagten ergibt sich vielleicht auch 
eine Erklärung der sonst völlig unverständlichen Siglen yR., yr. für den 
Henricus de Baila, Diese Siglen haben die Veranlassung zu endlosen Kon- 
fusionen geboten (Savigny IV 8. 35fg.). Roffredus (de ord. iud. P. 7 cap. I 
de SCto. Vell.) berichtet uns von H. d. B. in einwandsfreier Weise: “cuius 
glosse iuueniuntur signate per Yr.’ — Ich nelıme an, daß H.d.B. gleich- 
falls seine Glossen nur mit einem Y (= *) bezeichnet hatte, und daß man 
diesem Siglum dann, um es von dem des Guarnerius (Irnerius) zu unter- 
scheiden, ein R. (r.) hinzugefügt hat: siglum recentius, im Gegensatze 
zu dem älteren von Guarnerius verwendeten Siglum. 
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(G.). — 26. Questionum, que se contingunt per incidentiam alias 
ciuilis et ciuillem ... C.3, 8,3; Par. 4536 f. 47b (y—y). — 27. Si aneilla 
subripiatur pregnans, siue pariat aput furem, siue aput bone fidei 
possessorem, partus furtiuus est... C.6, 2,12; Berol. 272 f. 131b (se- 
cundum @.), vgl. Pesc., Gl. d. Irn. S. 77; vgl. Wilhelmus de Cabriano 
Nr.5; Henricus de Baila Nr.5; Azo: Partus aneille ... C. 6, 2, 12; 
Bamb. D.1.2 f.114a (az.) = Brux. la = Azo, Summa (od. 6, 2 Nr. 37/38 
Ed. Bas. 1572; vgl.Tub.12 und Parall.; Par. 4523 f. 109a: Cum ancilla 
subtrahitur, aut est pregnans aut non, aut parit apud furem aut apud 
furis heredem aut apud bone fidei emptorem ... (o. S.); Stockholm 
Dig. uetus ohne Signatur, Marginalis zu D.6,2: Partus quandoque 
est furtiuus ... (0. S.), vgl. Seckel 8. 346. — 28. Si certum est testa- 
torem fecisse sollempnes tabulas testamenti ... C. 6, 23, 15; Berol. 408 
f. 102b (y.), abgedr. bei Pesc., Gl. d. Irn. S.78. — 29. Si lege mori- 
busue prohibitum matrimonium sit uel forte uiri culpa distractum, 
omnis usucapio cessat ... D. 41,9, 1, 3; Metz 67 f.58a (y—), distink- 
tionenähnl. Gl. — 3830. Substitutio alia directa, alia non directa. 
Direetarum alia uulgaris, alia pupillaris ... C. 6,26; Mon. 22 f. 130b 
(y); Berol. 408 f. 106a (y.), abgedruckt bei Pesc., Gl.d. Irn. 8. 74ff.; 
steht außerdem: Berol. 272 f.140b (o. S.); Veron. 180 f. 139b (o. S.). 
Vgl. dazu die Gl. des Irnerius: Substitutio est institutio sub conditione 
facta....C.6,26,1; Bamb. D. 1.2 f. 123b (y.); steht mit einem kürzeren 
/Zusatze am Ende Par. 4534 f. 129b (o. S.); findet sich in abgekürzter 
Form mit der Sigle y und mit einem Zusatze des m. (Martinus) 
Berol. 272 f. 141a. Danach ist Pesc., Beitr. IV S. 109 zu berichtigen. 
Vgl. auch: Substitutio alias uulgaris, alias pupillaris ... Par. 4534 
f. 129b (0.8.) und: Substitutio alias fideicommissaria, alias directa... 
Berol. 274 f. 126b (o.S.), tab.; vgl. auch Substitut(i)o alias directa, 
alias fideicommissaria ... 0.6, 25 oder 26; Stuttg.71 f. 112a, Seckel S. 338 
Nr. 50; Bulgarus Nr. 22; Albericus Nr. 43, 44; Placentinus Nr. 20; 
Par. 26 und Parallelen. — 81. Tres easus notantur hic, omnes inter 
se diuersi: aut enim usumfructum accepit in dotem maritus aut pro- 
prietatem estimatam ita, ut sibi restituatur, aut exstimatam simpli- 
citer ... ©. 3, 36, 6; Par. 4536 f. 56b (y). — 82. Vt factum non idem 
sit ignorantis quod scientis, queuis ignorantia sufficit ... C.1,18; 
Mon. 22 f. 20b (y); f.21b (y); Bamb.D. 1.2 f. 23a (y); Par. 4536 f. 2UL 
(0.8.), vgl. Azo, App. ad rubr, cit., abgedruckt bei Pesc., Gl. d. Irn. 
S. 104. Distinktionenähnliche Glosse. — Aller Wahrscheinlichkeit nach 
rührt von Irnerius auch noch folgendes Stück her: Cum superius dispu- 
tatum sit de ijure diuino ... Traetat auteın de legibus duplici in- 
spectione condendis et conditis. De condendis a quo et quomodo. De 
conditis autem intelligendis et obseruandis ... C.1,14; Par. 4536 f.16b 
(0. 8.); Par. 4534 f. 7a (o. S.), Cont., Summa u. Dist. — 


II. Bulgarus. (Siglen: B. und b. — Seckel S. 348 erwähnt 
5 Distinktionen des Bulgarus, von denen Pescatore 1 (vgl. Nr. 15), 
Palmieri 1 (vgl. Nr. 18), Seckel 3 (vgl. Nr. 11, 13, 16) bekannt gegeben 
haben). — 


1. [Solutio:) Allud, cum fatetur se filium et negauerit se esse in 
potestate eius.... D. 43, 30,4; Bamb. D. 1.9. f£.96b (B.). — 2. Aliud 
est, cum personam meam conducis, ut meis operis utaris, aliud, cum 
rem meauı tibi utendam loco seu fruendam ... D. 19, 2, 15,9; Par. 4458 A 
f. 135a (b;), vgl. Irnerius Nr. 19. — 8. [Supra de solut. contra. Cum x. 
si fideius. (D. 46, 3, 71,1) Solutio:] Aliud est in principali reo, qui 
soluit (Ms. solutio), aliud est in fideiussore ... D. 46, 8, 23; Bamıb. D. 
1.9 £.144b (b.), vgl. Rogerius Nr.2. — 4. [Supra eod. contra. Cum 
ab eo (D. 18, 1,41) Solutio:] Aliud est, si condicio Abao ar in re que 
emitur, aliud (Ms. alia), si in alia re... D.18,1,50; Par. 4458A 
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f.127a (b.). — 5. Cum co(n)stet ob causam dari, quandoque ob ho- 
nestam, quandoque ob turpem ... C.4,7; Par. 4534 f.57b (b.). — 
6. Cum dirimitur domus causa negotiandi, tam emptor quam uenditor 
ena affıcitur, uerum alia atque alıa ... D.39, 2,48; Metz 67 f.10a 
b.). — 7. Cum ediflcat quis in solo alieno, interdum de sua, interdum 
de materia aliena edificat, et tunc, siue bona fide, siue mala fide edi- 
ficium extructum est... C.3, 32, 2, 1; Par. 4534 f.48a (b.). Vgl. 
Placentinus Nr. 7; Henricus de Baila Nr. 11: Tub. 13 und Parallelen; 
Edifficaui in solo meo ex aliena materia ... Par. 4536 f. 55b (0. S.). — 
8. Cum proponit accionem suam actor aduersario absente siue presente 
uidem non tamen respondente, non intelligitur lis contestata ... 
e. 3,9, 1; Par. 4536 f.47b (b), Par. 4534 f.39b (0.8... — 9. De his 
rohibitis loquitur, que, cum iure firmitatem debent habere, iure ipso 
ınfrmantur.... Sunt enim quedam prohibita, que ipso iure prohi- 
bentur, quedanı, cum de iure teneant, eliduntur tamen exceptione.... 
C. 1,14, 5; Par. 4534 f. 7b (b.), vgl. Irnerius Nr. 9. — 10. In cognitione 
cause hoc uersatur, ut inspitiantur cause suadentes restitutionem et 
dissuadentes. Suadentes sunt... C.2,21; Par. 4534 f.31la (B); Par. 4536 
f. 38a (b.). — 11. Iuditinm decelinatuar duobus modis...(b.) Tub. 21. 
Seckel S. 348, abgedr. das. S. 308, mir bekannt durch eine Abschrift 
d’Ablaings.. — 12. Lite contestata quandoque intelligitur bone fidei 
possessor, quandoque m(ale) fildei) ... C. 7,32, 10; Par. 4536 f. 156a 
(B.. — 18. Longe alia causa est legati, quod debuit defunctus ... 
C.7,72,1; Stuttg. 71 f.151a (b.), Seckel 8. 348, 336 Nr. 27. — 14. Ostenso 
testamento iudıci, ut prima facie uideatur ualere, cuius uisibili 
forma nichil deest, si quidem nulla moueatur questio, sine dubio scrip- 
tus in possessionem mittitur. Si uero.... C.6,33; Par. 4534 f. 135b 
(B.); Par. 4536 f.130a (B.), distinktionenähnl. Gl. — 16. Pactorum 
quedam utilia, quedam inutilia sunt. Inutilia aut ab initio aut ex 
post facto... C.2,3; Mon. 22 f.31b (b), Pesc., Gl. d. Irn. S.67 Anm. 2, 
vgl. Martinus Nr. 22. — 16. Prohibetur quis in ius uocari aut gratia 
negotiorum ... (b.) Tub. 16, Seckel 8. 348, abgedr. das. S. 306fg., mir 
bekannt durch eine Abschrift d’Ablaings. — 17. Quia leges ab omni- 
bus intelligi debent. qui ignarus iuris in aliquo labitur, indignus uide- 
tur auxilio. Vnde fit... C.1,18; Berol. 274 f. 20a (0. S.); Bamb.D. 
1.3 f.23b (o.S.); Par. 4536 f.20b (B.—B., Anfang: Quia leges ab 
hominibus sciri et intelligi). — 18. Quia sacratissime leges ab omni- 
bus sciri et intelligi debent, ut prescripto earum manifestius cognito 
uniuersi ab inhibitis abstineant et permissa sectentur .... Sen. 51 (B.), 
Palmieri in Gaud. Bibl. iur. med. aev. Il 8. 160. 299. — Nicht identisch 
mit Nr. 17 und 18 ist: Sacratissime leges ab omnibus sciri debent. 
Contingit autem sepe quosdam earunı ignorantia laborare ... Bon. bl 
(0.8.); Chis. (218b) 8 (o. 8.), Pesc., Beitr. II S. 111, 120. — 19. Qui 
dubitans de hereditate nec admittit, nec abicit, nec deliberationem 
petit, a creditoribus uel ab aliıs, quorum interest, potest interrogarl, 
an heres sit... C. 6, 30,19; Par. 4536 f.128a (b); Berol. 236 f.157a 
(B), distinktionenähnl. Gl. — 20. Sequitur, ut uideamus qualiter 
amittatur possessio. Quod multis modis aceidit ... C. 7. 32; Berol. 274 
f. 157 (B.).. — 21. Si pignus, quod dederat, peccuniam accepturus 
recuperare intendit ... C.4,30; Par. 4534 f. 66a (b.), distinktionen- 
ähnl. Gl. — 22. Si pubes impuberi substituitur uulgariter, siue cum 
eo institutus siue solummodo substitutus, uulgaris uicem obtinet pupil- 
laris, set non contra matrem ... C.6,26; Par. 4523 f.118a (B.); 
Berol. 272 f.141b (.B.—b.); Par. 4534 f. 129b (o. S.); vgl. Irmerius Nr. 30 
und die dort Zitierten. — 23. Si seruus seruiat michi soli bone fidei 
Wr michi tantum ex re mea acquirit ... D. 41,1, 24; Metz bi 
.46b (B.), vgl. Rogerius Nr. 17. — 24. Vbi per calumpniam intendi 
et transegi, arguens me de calumpnia repetisti quod dedisti ... C. 3, 
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10, 3; Par. 4536 f. 47b (B.), Par. 4534 f. 40b (b), distinktionenähnl. 
Gl. — 25. Auf eine weitere Dist. des deutet hin eine ano- 
nyme Gl. zu D. 41, 1,57 (Bamb. D. 1.8 f.40b): Ex hac lege colligitur 
liquido ueram esse distinctionem, quam bulg. facit in donatione Inter 
uirum et uxorem factam, an mulier sciat donationem ualere, an ignoret, 
ut, si (s)ciat, nil acquirat uel usucapiat. — 

JE. Martinus. (Siglem. — Seckel S. 348 erwähnt 12 Distink- 
tionen des Martinus, von denen Savigny 4 (vgl. Nr. 7, 10, 22, 25), Pesca- 
tore 6 (vgl. Nr. 5, 17, 18, 28, 29, 31), Seckel 2 (vgl. Nr. 15, 85) bekannt 
gegeben haben.) — 


1. Cum superius de iuditiis ... tractauit, nunc de ... accionibus. 
Accionum autem quedanı sunt in rem, quedam in personam ... 0.8, 28; 
Par. 4536 f.50b (m.). — 2. Dissidet ius ab equitate quandoque, uel 
quia uerba iuris lacius patent, quam equitas suadeat ... C.1,14; 
Par. 4523 f.15b (M.), vgl. Irnerius Nr. 2. — 8, Dolus alias deprehen- 
ditur in contractibus re ipsa, cum minus iusti pretii sit uendita, alias 
ex proposito, et tunc uel dolus dat causam contractui ... C. 4, 44, 2; 
Veron. 180 f.83a (M.). Vgl. die beiden folgenden Nrn. — 4. Dolus 
alias in contractibus deprebenditur ex yproposito, ut, si uenditurus 
non erat, dolo aduersarüt inductus uendidit ... C. 2, 53, 3; Berol. 274 
f. 43a (M.). — 5. Dolus aliquando est in contractibus ex proposito, 
aliquando inest re ipsa. Dolus ex proposito aliquando remanet in 
nomine generali, aliquando ın nomine special. Dolus ex propo- 
sito manens in nomine generali aliquando dat causam contractui 
bone fidei, aliquando incidit in contractus ... C.4,44,2; Mon. 22 
f. 832b (m); vgl. Pesc., Gl. d. Irn. S. 67. — 6. Donationes, quas parentes 
in liberos uel mariti in uxores conferunt, alias sunt irrite ... 0.5, 16, 
25; Mon. 22 f.104a (Mm); Par. 4536 f. 99a (m). — 7. Duplex ratio 

ossessionis est secundum M., alia pro suo, que ciuilis est, alia .... 
D. 1,32, abgedr. von Savigny (IV 8.490) aus Par. 4517; vgl. Irnerius 
Nr. 7. — 8. Error false cause non prodest ad usucapionem, set inter- 
dum ita probabilis est, ut prosit. Aut enim persuades michi te rem 
emisse simileae quid, cum hoc mandauerim, et ıta tradis, aut ... D. 41, 
4, 11; Par. 4458 A f. 202b (m.); Bamb. D. 1.7 f. 56b (0. 8.); Bamb. D. 
1.8 £.49b (0.8., nicht zu Ende geschrieben); vgl. Henricus de Baila 
Nr.6. — 9. Est possessio momentaria, est non momentaria, set per- 
petua, quia perpetuo durat. ut euenit, cum restituitur michi res a 
torio iudicio... C.8, 4, 8; Par. 4523 f.45b (Mm.); vgl. Irnerius Nr. 23. — 
10. Factum, quod natura alterius est, iure ciuili meum fit multis 
modis ... D. 41, 2,49; abgedr. von Savigny (IV 8. 485) aus Par. 4458 A 
f. 202 (m); steht außerdem: Bamb.D.I.7 f.52b (o. S.); Bamb. D. 1.8 
f.45a (o. 8... — 11. Feriarum alie solempnes, alie repentine. Repen- 
tinarum talis est obseruantia ... C.3,12; Berol. 274 f.48b (M.); 
Veron. 180 f. 49b (o. S.), vgl. Irnerius Nr. 13. — 12. Hic notari potest, 
quod, si dolo uendat fiscus uel serenissima augusta ... sic ergo non 
est necessarıa distinctio, bona fide an mala uwendat fiscus aut sere- 
nissima augusta ... 0.7, 37; Par. 4523 f. 147a (secundum M.); Berol. 
274 f.68a (o.S.).. — 18. Huiusmodi instrumentorum tres sunt species, 

uedam enim sunt, que p(ublicam) habent fidem ... C. 4,21; Par. 4534 
f 6la (m.); Berol. 274 f.68a (0.8.); Stuttg. 71 f.62a (0. S.), Seckel 
S. 336. — 14. Infamia est detrimentum quidem fame, non autem con- 
sumptio. Hoc autem contingit alias ıpso iure, alias ex facto ... C.2, 
11,1; Par. 4536 f. 34b (m); Par. 4534 f. 27a (o. S.); Berol. 274 f. 34a 
(o. S.), vgl. unten Nr. 19, 20; Rogerius Nr. 10; Albericus Nr. 25; weitere 
Distinktionen über die Infamie bei Seckel S. 349 Anm.1. — 1ö. In 
his, que prineipaliter in rem pupilli gesserunt (leg. gesta sunt) .... 
D. 87, 8,1; Cod. at, 1407; von der el S.309 Anm. 2 mitgeteilt nach 


32* 


500 Miszellen. 


Schraderschen Papieren (Cod. Tub. Mc 303, Fasc. XVII‘. Vgl. Dist. 
Tub. 24: In tribus casibus in solidum pater obstringitur (Seckel S. 309); 
unten Nr. 37; Bon. 40 und Parallelen. — 16. In occeupatione tria sunt 
necessaria, sc. quid sit ipsum occupare et quo animo Occupes et que 
res occupetur ... D.41,1,3; Metz 07 f.45a (m, das m ist dadurch 
verziert, daß der letzte Strich dreifach gezeichnet ist); vgl. Rogerius 
Nr. 9. — 17. Interesse quandoque circa rem ... vgl. Pesc., Beitr. II 
S.121; Seckel S. 314fg., insbes. S. 315 Anm. 2—4. — In Mon. 22 
f. 23b ist unsere Dist. mit der Dist.: Paetum in continenti (Nr. 24) ın 
einem Stück geschrieben. Die letztere Dist. führt die Schlußsigle M. 
— Gegen die Annahme Seckels (8. 315 Anm. 4), daß im Cod. Hatn. die 
Sirle az. aus einem vom Schreiber mißverstandenen M. entstanden sei, 
ist paläographisch nichts einzuwenden. Es bleibt nur zu beachten, daß 
Azo die Schriften seiner Vorgänger gewerbsmäßig ausgeplündert hat. 
Es ist sonach hier nicht ausgeschlossen. daß er — wie z.B. der Ver- 
fasser der Summa Trecensis und Rogerius (Kodexsumme) — die Dist.: 
Interesse quandoque als Gemeingut behandelt hat. — 18. Interest, 
an uero procuratori soluatur an falso. Si uero procuratori eo animo 
res tradatur, ut... C.6, 2, 19; Berol. 408 f, 95a (m;), vgl. Pesc., Gl. 
d. Irn. S. 68; steht außerdem: Mon. 22 f. 120b (m); Par. 4534 f. 119a 
(0.8.): vgl.auch: Cum quis soluit vero procuratori debitum, libera- 
tur ... Berol. 408 f. 97b (0.S.). Vgl. unten Nr. 34. — 19. Irrozatur 
infamia, alia ipso iure, alia per sententiam, alia ex genere pene, vbi 
fama aut minuitur... C. 2,11; Par. 4523 f. 35b (M.); Par. 4534 f. 27a 
(0. S., tab.). Vgl. oben Nr. 14 und unten Nr. 20. — 20, Quia de postu- 
lando dicetum est ... extimatio. Irrozatur infamia quandoque genere 
pene, quandoque genere delicti. Cum ex genere pene, remissa pena 
remittitur infamia ... C 2.11; Par. 4536 f. 34a (Mm); vgl.: Infamia 
remittitur ... C. ibid. Par. 4534 f. 27a (0.8... Vgl. oben Nr. 14 und 
19. — 21. Genera solutionum .... De stipulatione dietum est. nunc 
de... Nouatio est... transfusio. Set n»uatio alias uoluntaria, que 
fit per stipulationem, alias necessaria, que fit litiscontestatione uel per 
sententiam ... 0.8, 41; Mon. 22 f. 137b (Mm); Berol. 274 f. 163a ıM); 
Glosse, Cont., Definition u. Dist. Vgl. unten Nr. 35. — 22. Pactornım 
quedam utilia, quedam inutilia sunt. Inutilia aut ab initio, aut ex 
ost facto ... C.2.3; abgedr. von Savıgny (IV 8.487) aus Par. 4536 
.27b (m). Vgl. Bulgarus Nr. 15. — 23. Pactum aliud de natura con- 
tractus, aliud extra naturam contractus, alıud ex interuallo, aliud ın 
continenti ft ... C.2,3; Veron. 180 f.31b (M.); Par. 4523 f. 29b 
(0. S.). — 24. Pactum in continenti factum in contractibus bone) fidei, 
licet extra naturam contractus, parit actionem ... C.2,3; Mon. 22 
f.23b (m.) — 25. Possessorum alii bone fideı, alıı male fidei.... 
C.3,531; abgedr. von Savigny (IV S. 488) aus Par. 4517 (m.): steht 
außerdem: Par. 4536 f. 55b (Mm); Brrol. 408 f.41b (m.); Veron. 180 
f. 56a (M.); Berol. 236 f.69a (0. S.); Berol. 275 f. 48a (0. S.). Vgl. 
Par. 27 und Parallelen. — 26. Procurator alius uerus, sc. qui man- 
datum habet, alius falsus, qui non habet. cum dieit se habere ... 
C. 2, 12, 24; Par. 4536 f.35b (Mm); Berol. 274 f. 35b (o. S.). — 27. Supra 
de aduocatis dictum est, consequens est de procuratoribus loquı. Pro 
curator enim et aduocatus in hoc similes sunt. quia uterque pro amico 
negotium gerit, set: ditferunt.... C.2,12; Par. 4536 f. 35a (m); Par. 4534 
f. 27b (0.8.). — 28. Quandoque ciuilis preiudicat ciuili, quandoque 
eriminalis eriminali ... C. 7,19, 3: Mon. 22 f. 159a (m). vgl. Pesc., Gl. 
d. Irn. S. 67; steht außerdem: Berol. 408 f. 131a (m.) und nach Seckel 
(S. 345) auch Fulda, Landesbibl. D. 4. — 29. Quandoque sceribendo me 
obligo ... C.4, 30, 13; Berol. 403 f.63b (m.), vgl. Pesc.. Gl. d. Im. 
S. 68; steht außerdem: Mon. 22 f. 76a (Mm): Veron. 180 f. 75b (0.8.; 
identisch mit Grat. 76, vgl. Seckel S. 314, 316. — 80. Quedam enim 
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conditiones a Sa possunt uiuo etiam testatore ... C.6,25,8; Mon. 22 
f. 1 0b (m); Bamb.D. I. 2 f. 123b (m.); Par. 4523 f. 118b (o. S.); 
Par. 4534 f. 130a (o. S.); Berol. 408 f. 105b (o. S.). — 81. Qui alienum 
negotium gerit, aut ex mandato gerit.... C.2,18; Berol. 408 f.30a 
(M.), vgl. Pesc., Gl. d. Irn. S. 67fg.; steht außerden:: Veron. 180 f. 39a 
(Me); Berol. 236 f. 47a (v. S.); Berol. 275 f. 33b (0. S.); Par. 4534 f. 29b 
(0.8). — 32. Qui confitetur, aut uerum aut falsum. Qui uerum, 
omnimodo ex confessione sua tenetur; propria nempe sententia con- 
dempnatus est. Qui falsum ... D.42,2; Par. 4458A f. 208b (m); 
Metz 67 f.61b (0. S.); Bamb. D. 1.8 f. 54a (o. S.); findet sich außerdem 
npach Kantorowicz, D. Lit.-Ztg. 1912 Sp. 958 Anm. 2: Basil. C.1.7 
f. 61a (0.8... — 33. Qui contrahit hoc agit, ut ex contractu alteri 
aliquid adsit, sed qui delictum facit, quod in proprium nomen cadit, 
id agit, ut semper alteri absit ... D. 44, 7, 25, 1; Bamb. D. 1.7 f. 100a 
(Mm). — 84. Qui soluit falso procuratori, alias liberatur, alias non. 
Si lusta causa ignorantie ductus putauit eum procuratorem, libe- 
ratur ... C.4,5, 8; Veron. 180 f.65b (m.); Par. 4519 f. 70a (o.S., un- 
vollständig, am Schlusse fehlt etwa ein Drittel. Das Stück erscheint 
hier als Bestandteil von Azo’s Kodexapparat — also gestoblen!); 
Berol. 236 f. 19a (o. S.); steht nach Seckel 8. 337 Nr. 41 auch Stuttg. 71 
fol. 58a’ (0.S.). Vgl. auch: Cum quis soluit alicui debitam peccu- 
piam ... C.4,5, 8; Bamb. D. 1.2 f.64b (az.) = Brux. 45 (o. S.); ferner 
Tub. 9 und Parallelen und oben Nr. 18. — 85. Quod nouatur, alias 
uoluntarie, alias necessario. Quod nouatur uoluntarie ipso iure perimi- 
tur. Quod necessario, alias per lıtis contestationem, alias per senten- 
tiam ... C.3, 1,1; Stuttg. 71 f.40b (M. f. 1.), Seckel 8. 337 Nr. 43. 
Steht außerdem: Par. 4556 f. 44b (0.$.); Par. 4534 f. 37b (0.S.); Bamb, 
D.1.3 f. 1a, fugitiv! (o.8.). Wegen der Buchstaben f. l., deren Deu- 
tung dahin steht, gibt Seckel (S. 348) Zweifeln Raum, ob die Dist. wirk- 
lich dem Martinus zuzuschreiben sei. Für die Autorschaft des Martinus 
spricht m. E., daß zunächst sich in der Dist. nichts findet, was nicht 
von Martinus herrühren könnte. Ferner, daß die Dist. ın Par. 4536 
und 4534 sich in der Gesellschaft von Glossen findet, die ebenfalls 
sehr wohl von Martinus verfaßt sein können. Vgl. Par. 4536 f. 44b: 
Nouatio fit tribus modis: uno, cum obligationem in (st)ipulatuim) 
nouandi animo deducimus, quo casu ipso iure prior obligatio tollitur. 
Alıa autem nouatio, que fit per sententiam diffinitiuam .... Alıa fit 
litiscontestatione (o. S.); Par. 4534 f. 37b: Nouatio alia uoluntaria, que 
fit per acceptilationem(!) et tollit ipso iure pristinam accionem. Alıa 
neccessaria, que ... (0.8.). Ferner weisen die hier in Betracht kom- 
menden Dist. nahe Beziehungen zu der unter Nr. 21 erwähnten Dist.: 
Nouatio alias auf. Ich halte es deshalb nicht für unwahrscheinlich, 
daß Martinus hier — wie oben bei den Nrn. 3, 4,5 — das einmal er- 
faßte Thema in einer Reihe von Distinktionen abgehandelt hat. Vgl. 
oben Nr. 21. — 86. Res, que datur in dotem, datur quandoque exti- 
mata, quandoque non. Quandoque ideo ut empta intelligenda, alias 
extimatur, ut si forte... C.5, 18; Mon. 22 f. 105b (m); Par. 4523 
f. 95a (M.); Stuttg. 71 f. 90b (0.S.), Seckel 8. 337. — 87. Si fllius 
familias decurio uel magistratus creatus fuerit patre consentiente uel 
non contradicente ... C.4,13,3; Berol. 272 f. 68a (m.); Berol. 408 
f. 56a (M.); Par. 4534 f. 59a (0. S.), vgl. oben Nr. 15. — 38. Stipulatio, 
que incipit a conditione, ueluti: si panfilum non dederis. c. dare 
spondes, non prius committitur, quam ... C.2, 3, 14; Berol. 274 f. 28a 
(M.); Par. 4536 f.27b (m). Vgl. Irnerius Nr. 4. — 39. Supra de ac- 
cıonibus iure ciuili introductis, nunc de iure intendendi iure pre- 
torio ... Vtraque igitur sunt iura persequendi in iuditio. Differunt 
autem, cum &accionem michi competentem meo iure intendam, inter- 
dietum & iudice efflagito ... D. 43, 1; Par. 4458A f. 213b (m.); Bamb. 
D. 1.7 £.70b (0. 8.); D. 1.8 £.61b (o.8.). — 
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IV. Iacobus. (Siglen: I., Ia., Iat. — Seckel (S. 348fg.) gibt 
2 Distinktionen des lIacobus bekannt (vgl. Nr. 1, 5) sowie die Erwähnung 
einer weiteren Dist. de infamibus bei Pillius, Summa Trium librorum 
C. 10, 59 (57) Nr. 3 (ed. 1550 f. 270b).) — 


1. Colonorum conditio quadrifariam diuiditur... C.11,48, 20, pr.; 
Stuttg. 71 f. 204a (Ia.), Seckel 8. 334 Nr. 4. abgedr. das. 8. 352fg. — 
2. Donat pater filio aut in ultima uoluntate aut inter uiuos. In 
ultima uoluntate, ueluti cum intuitu mortis ei donat ... C.3, 28, 35; 
Berol. 275 f.46b (o.S., aber als Teil des von lacobus herrührenden 
Apparates geschrieben); Berol. 272 f.56a (0.8., unvollst., die letzte 
Hälfte fehlt). Die Dist.: Donat pater weist Anklänge auf an Irmerius 
Nr. 1l. Vgl. auch: Quandoque donat pater filio cogitans de futura 
successione ... Par. 4536 f.54b (0.8.). Vgl. ferner: In saeris positis 
donatio facta parentis ... C.3,29; Berol. 275 f. 47a (I.); Par. 4536 
f. 54b (Iac.); Mon. 22 f.? (o. S.), Pesc., Gl. d. Irn. S. 65. — 3. ludiecialia 
(testimonia), que a iudice demum incipiunt, puta... cetera non iudici- 
alia ... C.1,5, 21,2; Berol. 275 f. 12b (I.), interl.; nicht identisch 
mit: Testimonium uel iuditiale ... Par. 4519 f. 15a (0.8.), tab.; 
Berol. 274 f.13b (0. $S.), tab.; ebenso nicht identisch mit Bon. 20, 
Cant.-Sen. 64, Par. 43. — 4. Priuilegium personalis acc(i)onis quedam 
ex persona, quedam ex causa habent. Ex persona, ut fiscus, ex causa, 
ut qui credidit ad refeetionem domus ... C. 8,17, 9: Par. 4536 f. 115b 
(la). — 5. Qui suscipit colonum tributorii?)um, refert, an priuatum 
an tracensem an illiricianum an patrimonialem suscipiat ... C. 11, 52. 
537; Stuttg. 71 f. 2058 (Ia.), vgl. Seckel 8. 337 Nr. 42. — 6. Stipnlati 
penalis uel incipit a conditione uel a precedenti pactione ... C.2,3, 
14; Berol. 275 f. 26b (Iacob;., hinter der Sigle stehen noch einige Buch- 
staben, die Schrift ist stark weggescheuert, die Entzifferung ist mir 
nicht gelungen). — 


V. Hugo. (Siglen: v. vg. — Eine extravagante Distinktion (vgl. 
Nr. 2) wurde von Savigny bekannt gegeben, vgl. Seckel $S. 349, 312 
Anm. 3.) — 


1. Duplex auxililum minoribus a iure tribuitur. Succurritur enim 
eis alias iure ciuili et quidem communi ... C. 2,20; Berol. 274 f. 40 b 
(v); Par. 4534 f. 32a (o. S.). — 2. Secundum quosdam fructuarius potest 
agere furti... Ygo uero hanc adhibet distinctionem: Interest utrum 
ususfructus legatus sit... D. 41. 3, 3.5; Metz 67 f. 55b (0. S.), Savigny IV 
5.498. — 3. Operarum quedam sunt fabriles, quedam ofticiales... 
Wien 214? f. 30b (Vgo.), Mitteilung von W. M. d’Ablaing. Vgl. 
Albericus Nr. 33; Bon. 57 und Parallelen. — 4. Predia alia urbana, 
alia rustica. Urbana alias loco et qualitate, alia loco et non qualitate, 
alıa qualitate et non loco..... Wien 2142 f.13b (Vgo.), Mitteilung 
von W. M. d’Ablaing. — 5. Quandoque compromittitur in eum, qui 
habet iurisdietionem ... C. 3, 13, 3; Par. 4536 f. 48b (v.). — 6. Quidam 
adhibent suas distinctiones, ut nisi oculis et affeetu eius possessionem 
apprehenderit ... D. 41. 1,55; Bamb. D. 1.8 f. 40b (v.). — 7. Suspen- 
ditur relictum alias ex uoluntate relinquentis, cum uel conditionem 
uel diem incertum ipse apponit ... C.6,51,1,7; Par. 4536 ft. 139 b 
(secundum Y.). — 8. Ygo distinguit in pignoribus, utrum mulier pos- 
sideat pignus, an extraneus, an uero creditor ... Si uero creditor pos- 
sideat prefertur mulieri. Ar(gumentuın) est secundum v&. quod dicitur 
de publiciana. Al, contra et dicit eam preferri credit.oribus) ... C. 8, 
17, 2; Berol. 408 f. 149u (o. S.), vgl. Albericus Nr. 38. — 


VE. Rogerius. (Sigle: R. — Seckel S. 350 nennt 5 Distink- 
tionen des Rogerius, darunter eine zweifelhafte (vgl. Nr. 6) sowie einen 
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Zusatz desselben Verfassers zu einer Dist. des Placentinus (Cyrographum 
siue obligatio quandoque ..., vgl. Seckel S. 353). Von den 5 Distink- 
tionen des Rogerius wurden bekannt gegeben von Pescatore 4 (vgl. 
Nr. 1, 12, 13, 18), von Seckel 1 (vgl. Nr. 6).) — 


1. Alias propter rem ipsam, que a me petitur, ut etiam ibi aga- 
tur, ubi nullum domicilium habeo ... alias propter cause continen- 
tiam ... alias propter professionem ... alias propter meum ... con- 
sensum ... alias propter factum meum ... C. 7,48; Mon. 22 f. 167b 
(R), vgl. Pesc., Gl. d. Irn. S.67 Anın. 2; teilweise übereinstimmend unten 
Nr.20. — 2. Aliud est in principali reo, qui soluit ... D. 48. 8, 23; 
Bamb. D. 1.7 £. 137& (R.), identisch mit Bulgarus Nr. 3. — 8. A pena 
quidem, quam constat irrogandam, postquam crimen sit liquidum, 
prouocari non potest ... D. 50, 16, 244; Metz 67 f.212b (R.). — 4. Cum 
debitor creditori suo soluit, uel ex pluribus contractibus debet, uel ex 
uno duntaxat usurario ... D. 46, 3, 1; Bamb. D. I. 8 f. 106a (R); Metz 67 
f. 120a (o. S.). — 5. Cum michi procurator emit possessionem, queritur, 
si id uterque agit uel alteruter ... D. 41, 2, 42,1; Bamb. D. I.8 f. 44b 
(R); Bamb. D. 1.9 f. 57a (R); Metz 67 £.52b (o. S.). Vgl. Imerius 
Nr. 22; unten Nr. 13, 15. — 6. .f. (Verweisungszeichen oder Sigle des 
Frogerius = Rogerius?) Cum uinum uenditur, aut uenditur ut species ... 
C. 4, 49, 12; Stuttg. 71 f. 73b, vgl. Seckel S. 335 Nr. 13. — 7. Dona- 
tionum, de quibus hic habetur ratio, alia simplex, alia propter nup- 
tias, que antiferna uocatur...C.3,5; Par. 4536 f. 87a (BR), tab.; Mon. 22 
f. 90b (R), tab. — 8. Furtorum aliud personam obligat et rem uitio- 
sam facit...aliud personam quidem honerat, rem autem non uitiat.... 
D. 47,2; Bamb. D. 1.8 f. 1202 (R); Bamb. D.].9 f. 146b (R), ‚tab.; 
Metz 67 f. 133a (R.), tab. — 9%. In ocenpatione necessaria sunt tria ... 
D. 41, 1,3; Bamb.D. 1.8 f. 37a (R); Bamb.D.]. 9 f. 47a (R); identisch 
mit Martinus Nr. 16, nur findet sich an Stelle der Sigle m folgendes: 
et ıta uerum est quod dicitur: quod in bonis nullius est uel effici 
potest occupantıi conceditur. R. — 10. Irrogatur infamia quandoque 
ex genere pene, quandoque ex genere delicti. Cum ex genere pene... 
C. 2,11; Ms. Par. 4536 f. 34b (R.), lehnt sich an an Martinus Nr. 20. 
Nicht identisch mit der von Nicolaus Rhodius (Ed. pr. von Placentins 
Summa de uar. act. Mogvnt. 1530 pag. 208) edierten angeblichen 
Distinktion des Rogerius, vgl. Pesc., Beitr. II S. 111. Vgl. auch Marti- 
nus Nr. 14, 19, 20; Albericus Nr. 25. — 11. Multis modis adquiritur 
possessio michi per alium. Vno modo adquiritur ratione potestatis, 
ueluti per fillum Be et seruum a me possessum ... D.41,2,1,5: 
Bamb. D.1.8 £.41b (R); vgl.: Multis modis acquiritur michi pos- 
sessio ... ibidem (o. S), erst gegen Ende der Dist. gehen beide Texte 


auseinander. — 12. Nepotum alius ex legitimo filio ... C. 5, 27, 12; 
Ms. Par. 4523 f.97b (R., R.), tab.; ibid. f. 98a (R.), abgedruckt bei 
Pesc., Beitr. II S.199fg. — 13. Per procuratorem acquiritur michi 


rei, que traditur illi, nunc statim dominium ... C. 7,32, 8; Mon. 22 
f.161b (R), abgedr. bei Pesc., Gl. d. Irn. S. 72. en Irnerius Nr. 22; 
oben Nr. 5 und unten Nr. 15. — 14. Post domus uenditionem ante tradı- 
tionem aut alter, id est uenditor uel emptor, aut uterque aut neuter a pos- 
sessore domus ruinose dampni infecti stipulationem extorquet ... D. 39, 
2,18,7; Bamb.D.].8 f. 6a (R); Bamb. D. 1.9 f. 7a (R), Metz 67 f.6b (p., 
identisch'). Vgl. Placentinus Nr. 15. — 15. Queritur possessio michi uel 
mea uoluntate uel publica auctoritate uel conditione persone. Mea 
uoluntate uel precedente uel sequente ... D. 41, 1, 63, 3; Metz 67 f. 49a 
(R.); ibid. f. 46a ad D. 41, 1,13: Queritur nobis possessio ... (0. 8.), 
Abweichungen nur unbedeutend. Vgl. Irnerius Nr. 22 und oben Nr. 5 
und 13. — 16. Begulariter dietum est res inter alios acta alıis non 
preiudicat, set hoc recipit distinccionem, nam quibusdam scientibus 
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obest, quibusdam uero non... D.42,1,63; Bamb.D. 1.8 f. 54a (R); 
Metz 67 f.61b (o. S.).. — 17. Si seruus seruiat michi bona fide, michi 
tantum ex re mea acquirit.... D.41,1,10pr.; Bamb. D. 1.8 f.38a 
(RB); Bamb. D. 1.9 £.48b (R); vgl. Bulgarus Nr. 23. Rogerius hat sich 
hier damit begnügt, nur die erste Hälfte der Dist. des Bulgarus zu 
stehlen. — 18. Tutoram quidam sunt testamentarii ... C. 5, 58,5; 
Mon. 22 f. 115b (R), vgl. Pesc., Gl. d. Irn. S.67. — 19. Tria sunt precia 
rerum, est enim commune ... est et conuentum ... est et speciale... 
C. 7,47, 1,1; Berol. 408 f.138a (R). — 20. Vt quis autem sue digmi- 
tatis aut delegantis merito sit cujusquam iudex, forum metimur alias 
comuni, alias singulari iure. Ratione domicilii .. . et hoc forum alias 
est generale .... aut generalius ... aut generalissimum ... singulare 
forum ... Alias propter rem ipsam, que a me petitur.... Alias propter 
professionem, in qua milito ... Alias propter meum ... consensum ... 
Alias propter meum factum ... alias delictum ... alias negocium ... 
C.7, > 4, Par. 4536 f. 162a (R), tab., aber sehr ausführl. Dist. Vgl. 
oben Nr.1. — 


VII. Albericus. (Siglen: A., a., Al., al., -al., .a. .l., al?., 
alb?., ‚alb“. — Vgl. Seckel S. 311fg., 317—332. — Noch nicht bekannt 
sind die Nrn. 6, 8, 24, 26, 29, 30, 35, 38, 44 und 47. — Nach einer 
meiner Reisenotizen aus dem Jahre 1889 finden sich in einer Hs. der 
Bibl. Laurentiana zu Florenz (Codex mit Gl. ord.) auch einige Dist. 
mit der Unterschrift: albe’. (Albericus). Die Herren Professoren Alberto 
del Vecchio und Enrico Rostagno haben die Freundlichkeit gehabt, 
die bibliotheksmäßige Bezeichnung der Hs. festzustellen (Ms. gia di 
S. Croce plut. VI sin., 5.). Für ihre Bemühungen meinen besten Dank. 
Der Schatz ruht einstweilen noch ungehoben; denn die Arbeit, die 478 
bis auf den letzten Rest vollgekritzelten Folioseiten der Hs. nach den 
Dist. des Albericus zu durchsuchen, geht über das Maß dessen hinaus, 
was man jemandem als Freundschaftsdienst zumuten kann.) — 


1. Accionum quedam sunt rei tantum persecutorie ... Lips. 60 
(al?.); Seckel $.323. — 2. Ad huius paragraphı maiorem euidenciam ... 
Chis. (211b) 1 (al?.); Pesc., Beitr. II S. 116; Seckel 8. 319 Anm.&. — 
3. Agricolarum seu colonorum conditio multiplex est ... Lips. 65 
(.al.); Seckel S. 323. — 4. Aliquando crediter succedit creditori ... 
D. 46, 1,5 ı. f.; Chis. (218a) 16 (al.), Pesc., Il S. 118; Lips. 16 (Alberi- 
cus.), Seckel S. 321. — 5. Arbitrorum quidam a iudice dantur ... 
Bamb. 60 (al.), Pesc., II S.108; Lips. 67 (.al.), Seckel S. 323, 327. — 
6. Competens forum alias propter personam, sc. ubi reus est, alıas 
Din contractum, ubi factus est contractus ... C.?,?,?; Veron. 180 
.80a (a). — [7.] Consuetudo alia generalis ... Lips. 58 (al?.), Seckel 
S. 323, 375 (insbes. Anm. 2), als Dist. des Pillius abgedr. $S. 377. — 
8. Contractus uenditionis alias rei, alias speciei. Rei alias inter con- 
cordantes, alıas inter discordantes. Inter concordantes uendit(io) ualet... 
C.?,?,?; Veron. f.8la (a). — 9. Cum agitur iuditio communi diui- 
dundo ... Chis. (218a) 32 (al.), Pesc., II S. 118; Lips. 32 (al’.), Seckel 
Ss. 322. — 10. Cum dos datur, aut a muliere aut ab alio.... Chis. 
(211b) 11 (alb?.), Pesc., 11 S. 117. — 11. Cum maritus debet, aut debet 
fisco ... Chis. (211a) 57 (al.), Pesc., II S. 116. — 12. Cvm quid peti- 
tur, aut actione bone fidei ... Bamb. 59 (al.), Pesc., II S. 108; Lips. 62 
(al.), Seckel S. 323. — 18. Cum quis tonuenitur noxali accione ... 
Chis. (218a) 57, Pesc., II 8.119, vgl. Seckel S.311 Anm. 3 (Rosello); 
Lips. 63 (al?.), Seckel S. 323. — 14. Cum quis ediflcat, aut in suo... 
Chis. (211a) 18 (al.), Pesc., II S. 114; Chıs. (2182) 23 (al.), Pesc., II 
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S.118; Lips. 23 (.a. .l.), D.1, 8,6, Seckel S. 321. — 15. Cvm seruus 
alienus a non domino possidetur ... Lips. 75 (al.), Seckel S. 3241fg., 
vgl. dazu Kantorowicz, D. Lit.-Ztg. 1912 Sp. 955, Pesc., Bespr. von 
Seckels ‘Dist. Gloss.” Text zu Anm. 18—21. — 16. Cvm seruus com- 
munis stipulatur ... Bamb. 64 (al.), Pesc., 1I. S.108. — 17. Cum 
seruus legatur, quandoque in specie ... Chis. (211a) 20 (al.), Pesc., 
II S. 114; Chis. (218a) 25 (al.), Pesc., ITS. 118; Lips. 25 (al.), J. 2, 20, ?, 
Seckel S. 321. — 18. Grm seruus ordinarius nauem exercet ... 
Lips. 22 (‚alb‘.), D. 4, 9, 7, Seckel S. 321. — 19. Cvın seruus uel filius 
familias morbosum ... Bamb. 65 (al.), Pesc., II S. 108. — 20. Datum 
alind ob causam, aliud ob rem... C.4,6; Berol. 408 f. 54b (A.), Pesc., 
Gl. d. Irn. S. 68; steht außerdem: Veron. 180 f. 66a (A). — 21. Dilaecio- 
nes dantur aliquando ante litem contestatam ... Bamb. b1 (al.), Pesc., 
1I. S. 108; Lips. 64 (al’.), Seckel S. 323. — 22, Distrahitur res duobus 
in solidum ... C. 3, 32, 15; Mon. 22 f. 58b (alb’.), Pesc., Gl.d. Irn. S. 67 
Anm. 2, vgl. Tub. 7 und Parall. — 23. Exceptio alia est perpetua... 
Lips. 68 (.al.), Seckel S. 323. — 24. In bone fldei contractibus et in 
allis causis inopia probationum defertur ius iurandum ... C.4,1,3; 
Bamb.D. 1.2 f.62b (secundum al. az). -— 25. Infanıia irrogatur alias 
ipso iure ... Lips. 70 (al.), Seckel S. 324 (Erst Definition: Fama ..., 
dann Dist.).. Vgl. Martinus 14, 19,20; Rogerius 10. — 26. Instrumen- 
torum alla domestica, alia priuata ... C.?,?,?; Veron. 180 f. 69a (A). 
Vgl. unten Nr. (49). — 27. Instrumentorum quedamm sunt forensia ... 
Bamb. 8 (al.), Pesc., II S. 106; Lips. 61 (al’.), Seckel S. 323. 
He unten Nr. (49). — 28. Irrogatur mulcta interdum propter 
delictum ... Bamb. 63 (al.), Pesc., Il 8.108; Lips. 66 (.al.), Seckel 
8.323. — 29, Iudiciorum alia simplicia, alia duplicia. Simplicium 
alia generalia, alıa een ....C.3,1; Mon. 22 f. 48a (al). — 
30. Legis actiones quedam publice, quedam priuate. Publice alias 
uoluntarie, alias necessarie. Voluntarıe, ut de manumittendis seruis 
publicis et de interponendo decreto ad res alienandas. Priuate 
alias uoluntarie, alias necessarie ... C.3,12, 7; Veron. 180 f.49b 
(A... — 81. Lite contestata sepe contingit reum abesse .. . Chis. 
(21la) 13 (al.), Pesc., II S.114. — 32. Mora fit quandoque iure 
communi ... Chis. (211a) 12 (al.), Pesc., Il S. 114; Chi». (218a) 1, 
Pesc., 11 8. 117, vgl. Seckel S. 311 Anm. 3 (Rosello); Lips. 1 (Al.), C. 2. 
40,3, Seckel S. 320. — 83. Operarum quedam sunt fabriles ... Bamb. 
68 (al’), Pesc., II S. 108; Lips. 69 (.al.), Seckel S. 324. Vgl. Hugo Nr.3. 
— 84. Pactorum alia fiunt sollempnibus uerbis. alia non sollempnibus 
uerbis ... C.2, 3,3; Mon. 22 f.31b (al), Pesc., Gl. d. Irn. 8. 67 Anm. 2. 
— 85. Procuratorum alii dantur ad litem, alii ad certam rem, alii 
ad totum patrimonium alicuius ... C. 2, 12, 10; Veron. 180 f.37a (a). — 
36. Quidam coniuncti sunt re et uerbo ... Chis. (211a) 24 (al.), Pesc., 
II S. 114; Chis. (218a) 38 (al.), Pesc., II S.118; Lips. 39 (.al.), C. 6, 
öl, 1,11, Seckel S. 322. — 37. Quidam gaudent priuilegio in personali 
accione ... Chis. (218a) 33 (al.), Pesc., IIS. 118; Lips. 33 (al?.), Seckel 
8.322. — 88. Secundum quosdam mulier anteponitur creditoribus 
prioribus in hypothecis tacitis... Secundum alios... Alii uero distin- 
gu(u)nt in hypothecis expressis et in pignoribus, ut, si creditor pos- 
sideat, mulier non preferatur; si uero alius tercius possideat ... et in 
hac ultima sententia est vgo. C.8, 17, 12; Berol. 408 f. 149a (Al.), vgl. 
Hugo Nr.8. — 3%. Senatores accipere debemus ... Lips. 59 (alb?’.), 
Seckel S. 323; Chis. E. VII. 218 £. 83a (al.), Seckel S. 312 Anm. 4, S. 319 
Anm. 5, 386. — 40. Si pretor cominatus fuerit... Lips. 73 (al.). Seckel 
3.324. — 41. Si quis ex litigatoribus ter testes.... Chis. (2lla) 19 
(al.), Pesc., II S. 114; Chis. (218a) 24 (al.), Pesc., II S. 118; Lips. 24 
(al.), Nov. 90, C.4.20. Seckel 8. 321; Chis. E. VII. 218 f. 63a (o. S.), 
Seckel S. 812 Anm. 4, 8.385. — 42. Si res absentis causa rei p(ub- 
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lice) ... Lips. 74 (al.), Seckel S. 324. — 48. Substitutio alia directa 
alia fideicommissaria ... Chis. (218a) 37 (al.), Pesc., IIS. 118; Lips. 38 
(al’.), C. 6, 26, 8, Seckel S. 322. Vgl. Irnerius Nr. 30; Bulgarus Nr. 22; 
Placentinus Nr. 20 und die folgende Nr. 4. — 44. Substitutio alia 
directa, alia non directa, alia uulgaris, alia pupillaris. Vulgaris alia 
expressa, que fit negatiuis uerbis ... C. 6,26; Par. 4523 f. 119a (al’.), 
nicht identisch mit Nr. 43. In Nr. 48 wird zitiert: "secundum marftı- 
num) ... alii uero dicunt ... dicunt quidam ... alii uero dicunt... .', 
in Nr. 44 finden sich keine Zitate. Außerdem ist der Umfang von 
Nr. 43 ein bedeutend größerer. Nr. 43 füllt nach Seckel (S. 322) mehr 
als zwei Spalten, Nr. 44 würde nur einen Bruchteil einer Spalte füllen. 
Vgl. Irnerius Nr. 30; Bulgarus Nr. 22; Placentinus Nr. 20 und die vor- 
hergehende Nr. 43. — 45. Titius seraum uendidit Seio... Lips. 76 (al.), 
Seckel 8.325. — 46. Tutorum alii sunt datiuı, alii legitimi ... Chis. nn 
65 (al.), Pesc., II S. 116; Chis. (218a) 36a, vgl. Seckel S. 311 Anm. 
(Rosello); Lips. 37 (al?.), C. 5, 42, 3, Seckel S. 322. — 47. Vacua pos- 
sessio est, que a nemine detinetur, nisi ab eo, qui tradit uel habere 
permittit. Vacua nun est... C.4, 38, 12 pr.; Par. 4534 f. 71a (A.). — 
48. Ticlorum quedam sunt seruitutum, quedam aliarum rerum.... 
Par. 85 (alb?.), Pesc., II S. 105. — Eine weitere Distinktion des Alberi- 
cus: (49). “Instrumenta aut sunt publica aut originalia aut exempla’ 
wird von Odofredus in Cod. Auth.: "Si quis’ de edendo (2, 1, 7) erwähnt, 
vgl. Savigny IV S. 164 Anm. e und f, Seckel S.312 Anm. 4. Diese Dist. 
ist weder mit Nr. 26, noch mit Nr. 27 identisch. — (50). Eine weitere 
Distinktion von sich erwähnt Alberieus in Dist. Lips. 75 a. E.: ‘De 
libero autem homine bona fide possesso herede instituto nichil in 
ha[n'e distinctione diximus, quia in alia satis notauimus .al., Seckel 
S. 324fg.; Kantorowiez, D. Lit.-Ztg. 1912 Sp. 955; Pesc., Besprechung 
von Seckels “Dist. Gloss.’ zu Kap. II. Vgl. Placentiaus Nr. 12. — 


vIIsr. Wilhelmus de Cabriano. (Sigle: W. — Seckel 
(S. 350) erwähnt eine Dist. des W. (vgl. Nr. 1) und zwei Zitate von 
Dist. des W. bei Pillius und Hugolinus (S. 350 Anm. 5 u. 6.)). — 


1. Cum do tibi, ut aliquid facias, aut est contractus nomina- 
tus ... Chis. E. VII. 218 f. &3b (W.), vgl. Seckel S. 350, 386, nicht iden- 
tisch mit Tub. 10 und Parali., vgl. Seckel S.350 Anm. 4. — 2. Cum 
quid legatum est uel per fideicommissum relictum, aut certa species 
est, puta equus, aut ıd, quod pondere numeru mensura continetur... 
C.»5, 17,1; Par. 4523 f. 48a (W.). — #3. Nota referre, quam exceptio- 
nem actori reus opponat. Nam interdum competit ei exceptio ex sua 
persona, interdum ex persona actoris ... C.4, 19, 19; Par. 4536 f. 66b 
(W). — %. Refert transegerit quis super crımine, de quo liceat, an 
etiam per sententiam liberatus sit... D. 48,2, 11,2: Bamb. D.]. 8. 
f. 135b (W.). — 5. Si ancilla pregnaus subripiatur (Ps. suprapiatur), 
si pariat aput furem siue aput bone fiidei) possessorem, partus furti- 
uus est... Schluß: usucapıo procedet W., es folgen vier Dig.-Zitate, 
dann: secundum‘,' C.6. 2,12; Berol. 408 f.97b. Vgl.Irnerius Nr. 27 
und Henricus de Baila Nr. 5. — 


IX. Placentinus. (Siglen: P., p. — Seckel (S. 350 fg.) nennt 
9 Distinktionen des Placentinus (außerdem (S. 352) zwei Stücke, von 
denen er bemerkt: „Nicht zu entscheiden vermag ich, ob Distinktionen 
des P. vorliegen‘). Von den 9 Distinktioneu sind bekannt gegeben 
von Pescatore 5 (vgl. Nr. 7, 16, 19, 20, 23), von Seckel 4 (vgl. Nr. 3, 5, 
8. 22)). Die Anfänge von sechs weiteren Distinktionen des Placentinus 
waren von mir — was Seckel 8. 350 ff. übersehen hat — bereits in 
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den Gött. gel. Anz. 1899 S, 824 mitgeteilt worden: 1. Post domus (unten 
Nr. 15), 2. Ratibabitio (Nr. 18), 8. Centum (Nr. 2), 4. In muliere (Nr. 11), 
5. Dos (Nr. 6), Substitutionum (Nr. 20). Eine siebente aus Bamb. P. Il. 
4 f. 64a erwähnte Dist.: Cum quis heres instituitur (= Sen. 88) dürfte, 
trotz der Schlußsigle p., von Pillius herrühren, vgl. Seckel 8. 351, 357, 
364. — 

1. Aliquando ex pacto alterius alteri datur actio, aliquando 
singuları, aliquando comuni iure, aliquando iure publico. Iure singu- 
ları sex casibus ... C. 8,54, 3; Berol. 274 f.175a (p.) — 2. Centum 
uerbi gratia a marito in donatum propter nuptias datis mulier alias 
paciscitur de lucrando, alias non... €. 5, 9; Par. 4523 f.86b (p.). — 
8. Cyrographum siue obligatio quandoque repetitur per conditionem 
indebiti ... C.4,6,4; Stuttg. 71 f.58b (secundum p.), Seckel S. 334 
Nr. 3, abgedr. S. 353. — 4. Distinguitur, promiserit custodiam uel 
non. Sı promiserit, uel simpliciter causaue expressa uel generaliter.... 
C. 4, 65; Par. 4536 f. 834b (p.). — 5. Distinguo, constet eum, qui pos- 
sidet, dominum esse ... Stuttg. 71 f. 186 bis, verso (secundum Ot. pp. 
et p. (Ottonem Papiensem et Placentinum), Seckel S. 335 Nr. 14, ab. 
gedr. S. 381. — 6. Dos aut consistit in quantitate ... Aut in quanti- 
tate et corporibus ... quo casu, si fiant impense utiles uel neces- 
- sarie ... 0.5, 13, 1,5e; Par. 4523 f. 91a (p.). — 7. Edificat quis quan- 
doque in suo, quandoque in alieno ... C. 3, 32, 3,1; Veron. 180 f. 56b 
(secundum P.), vgl. Pesc., Beitr. 1I S.50, Bespr. von Seckels ‘Dist. 
Gloss.” Anın. 11; Bulgarus Nr. 7; Henricus de Baila Nr. 11. — 8. Emit 
ai rem pupilli alias a pupillo, alias a non pupillo ... C. 7, 26, 9; 

tuttg. 71 f. 139a° (p.), Seckel S. 335 Nr. 18. — 9. Ergo liber homo 
passus se uendi alias fit seruus ementis ex ordine ... alias uendentis 
casualiter ... alias fit sine domino ... alıas liber remanet ... D. 40, 
12, 23 pr.; Metz 67 f.41b (p.). — 10. Hec prescriptio ita demum pro- 
cedit ... Item notandum est, quod hac prescriptione prescribitur 
alias res corporalis, alias incorporalis ... incorporalis alias seruitus, 
alias accio... C.7,39; Par. 4523 f. 147a (p.), Summa u. Dist. — 11. In 
muliere infra annum nubente sex sunt distincciones et totidem 
an et duo notabilia dueque suppletiones introducuntur. 
istinctiones equidem sunt hec: Infamatur mulier mater f({amilias)... 
C.5, 9,5; Par. 4523 f. 87a (secundum p.). — 12. Liber homo uel sim- 
Bee instituitur uel contemplatione possessionis ... D. 41, 1,19; 

etz 67 f. 46b (p). Vgl. oben Albericus unter Nr. (50) und Dist. 
Par. 96 (secundum Ot.), Savigny 1V S. 503, Pesc., Beitr. II Ss. 105. — 
13. Multe sunt quarte: prima decernitur iure nature ... U. 3,36, 24; 
Berol. 403 f. 50a (P.). — 14. Partus Jieitur duobus modis portio 
uiscerum et legaliter et fisicaliter. Et utroque modo dicitur portio 
uiscerum, cum conceptus est apud dominum uel apud furem. Sı uero 
concipiatur apud bone fidei possessorem uel apud furis beredem, licet 
dicatur portio uiscerum secundum fisicam et naturam, non dieitur 
portio uiscerum secundum leges, quia in his duobus casibus poterit 
usucapi secundum distinccionem Infra positam t. pro suo |. 
an (D. 41, 10,4) secundum p. — D.41,3,10, 2; Metz 67 f. 54a. 
ie Verweisung geht auf nachstehende Sol. u. Dist.: Supra de acquir. 
os. Sı de eo fundo $ ii. (D. 41, 2,40,2) contra. Solutio: hie 
oquitur de emptore, qui sciuit ancillam furtiuam et ideo clam possi- 
det. Illic uero de eo, qui sciuit alienum, set furtiiu\um esse ignorauit, 
quare clam possidere non uidetur (o. S.); Metz 67 f.58b; obwohl ano- 
nym, kann das Stück sehr wohl von Placentinus herrühren. An der 
bezeichneten Stelle finden sich Glossen des p. in Anzahl, — Beispiel 
dafür, welche bescheidenen Anforderungen die Glossatoren an eine 
„Distinktion®* stellen. Hätte ich solche Stücke als Distinktionen auf- 
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nehmen wollen, so hätte ich das Verzeichnis mit leichter \ühe 
um einige Hundert Nummern vermehren können. — Id. Post domus 
uenditionem ante traditionem ... D. 39, 2, 18, 7; Metz 67 f.6b :p.); 
identisch mit Rogerius Nr. 14. — 16. Qui coufitetur, aut confitetur 
aut non ... Par. 86 (P.), abgedr. bei Pesc., Beitr. II S. 50 ff., vgl. das. 
S.105; vgl. Chis. (211b) 10 (Ot.), Pesc., Beitr. II S. 117; Seckel S. 328d, 
350 Aum. 7, 381 Nr. 10. Vgl. auch Pillius Nr.2. — 17. Qui trans- 
fugit nunc non occupatur. Occupatus ab hoste seruus eius fit, non 
occupatus in sua conditione remanet. Item transfuga nunc redit. nunc 
a nobis capitur.... D.41, 1,51, pr.; Bamb. D. 1. 8 f. 40a (p.). — 18. Rati- 
habitio alias ratum habentem obligat in solidum, sc. in his, que tuo 
nomine gesta sunt, alias in modicum ... alias in nichillum ... D., 
16, 1, 14; Metz 67 f. 73a (p.). — 1%. Sie aceipe meo iuditio de inter- 
esse. Distinguitur debitor speciei ... Par. 91 (P.), abgedr. bei Pesc., 
Beitr. II S. S6fg., 105; Stuttg. 71 f. 145a (C. 7, 47, 1), vgl. Seckel S. 338 
und 350 Anm. 7. — 20. Substitutionum alia directa, alia obliqua. id 
est fideicommissarıa ... Di(rec)tarum alia uul(garis), alja pupilllaris).... 
C.6,26; Par. 14523 f.119a (p.), Pesc., Beitr. IV S. 109. Vgl. Irnerius 
Nr. 30. — 21. Trina Jistinceio: pepigit uel non. Si non, nichil lucri 
facıet ... Si pepigit, uel liberos habet uel non ... Si liberos habet, 
conuolat aut non ... C.5,9, 3; Par. 4536 f. 91b (p.). — 22. Ubi pater 
filio nichil aut modicum quolibet titulo dimiserit, aut alios fillos heredes 
scripsit aut extraneos... 0. 3, 28, 6 Auth. ‘Novissima’; Stuttg. 71 f.46b 
(secundum P.), Seckel S. 338 Nr. öl, abgedr. S. 3:3. — 23. Tbi quis 
stipulatur alıi ... Par. 90 (P.), abgedr. bei Pesc., Beitr. S.53t#f., vgl. 
Seckel $S. 350 Anm. 7. — 


X. Henricus de Baila. (Siglen: yR-, und yr. — Seckel 
(S. 352 u. Anm. 5 das., 335 Nr. 9) erwähnt zwei von mir bekannt ge- 
gebene Dist. des Henricus (vgl. Nr. 2 und 4).) — 


1. Cum homo promittitur, differentia est, utrum certus uel incer- 
tus. Nam, si certus, pro parte competit petitio et solutio.... D. 45, 
1, 2,1; Bamb. D.1.8 f.85b (yr).. — 2. Cum iudex contra ius consti- 
tutionis iudicauit, distinccio est adhibenda, talis scilicet ... C. 7. 64,2; 
Berol. 408 f. 142a (yr.), vgl. Pesc., Gl. d. Iron. 8. 79fg. und oben Irnerius 
Nr. 3. Steht außerdem: Stuttg. 71 f. 144b. b’ ıyr. —), vgl. Seckel S. 535 
Nr. 9; Par. 4556 f. 167b (sr). — Seckel a.a.O. setzt hinter yr. in 
Klammern: Henricus de Baila? Ein Grund der Sıgle deshalb nicht zu 
trauen, weil es sich um eine Irnerische Glosse handelt, liegt m. E. 
nicht vor. Die Sigle des Henricus findet sich Öfters unter Stücken, 
die er nıcht verfaßt hat, vgl. z.B. Nr.6. Dazu kommt, daß in 
Par. 4536 unsere Distinktion von einer Hand eingetragen ist, die hier 
Glossen des Henricus in Anzahl geschrieben hat. — 3. Dictum est 
supra, quod ex contractu alterius alter non teneatur, nunc intelligetis, 
quomodo seruus ex suo contractu, id est ex ante gesto, non conuenia- 
tur. Ut autem hoc sciatur, sic distinguatur scilicet, utrum deliyuid 
uel contraxit; item utrum contra dominum uel contra extraneum coın- 
misit maleficium, item, si contraxit, an... C.4,14; Bamb. D. I. 2 f. 06a 
(yr.); Par. 4536 f. 65a (yr); Berol. 408 f. 55b (yr.). — 4. Distinguen- 
dum est, cunı appellatur in eadem causa, an sit ibi diuersitas perso- 
narum uel factiannon ... C.7,68. 1; Par. 4536 f. 165b (yr.); Mon. 22 
f. 174a (yr); Bero). 408 f. 143a, unvollständig, Schrift am Schlusse fort- 
gescheuert. — 5. Distinguendum est in partu ancille aput me con- 
cepto et edito sc., utrum furtiua sit an non... D. 41, 3, 4,16; Bam. 
D.1.8 f£.45b (yr.). Vgl. Irnerius Nr.27 und Wilhelmus de Cabriano 
Nr. 5. — 6. Error quidem false cause non prodest ad usucapionem ... 
D. 41,4, 11; Bamb. b. 1.9 f.63b (yr.), vel. Martinus Nr.8. — 7. Hoc 
dictum est propter errorem, error enim uenditioni obest. Erratur 
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quandoque in corpore ... Erratur quandoque in substantiali quali- 
tate ... C.4,38,2; Mon. 22 f.81la (ir); Par. 4536 f. 77b (yr.). — 
8. Inter concilium et iuditium hoc distat, quod iudicium ex necessi- 
tate fit, consilium uero ex uoluntate ... C.7,1; Mon. 22 f. 151b (vr); 
Par. 4523 f. 137a (o. S., consilium’); Berol. 408 f. 124b (o. S.); Berol. 236 
f. 179a (unvollständig, Schluß wegradiert). Vgl. den Schluß der Gl.: 
De relictis actenus dictum est ... Coneilium et iuditium in hoc tamen 
differt, quod concilium iurisdiecio uoluntaria. iudicium uero iurisdiccio 
necessaria y; C. 7.1: Mon. 22 f. 191b, Pesc., Gl.d. Irn. S. 64. — 9. Mora 
fit pluribus modis, fit enim ex persona uel ex re. Ex persona fit iure 
comuni... C.2,40, 8: Berol. 408 f. 34a (yr); Bamb. D.1.2 f. 42b (yr.); 
vgl. dazu die nachstehende Glosse dess. Verf. ad l.c. in Par. 4536 


f. 40a: Quid dieam uobis de mora? — Grauis est et honerosa, est 
auara et inflata et semper incedit irata .... Schluß: sed, si cito sol- 
uatur, recedit ab ira. yr — 10. Si quis ancille sue libertatem per 


fideicommissum reliquerit, heres uero moram adhibuerit, distinccio est 
adhibenda talis. an mora fuisset personalis uel in rem ... C. 6, 57,6; 
Mon. 22 f.146b (yr —); Par. 4536 f.14la (yr). — 11. Si quis bona 
fide de sua materia in alieno hedificauit, diruto hedifitio eam uendi- 
cabit, set si de aliena, siue bona fide siue mala... C. 3, 32, 2, 1; Par. 4536 
f.55b (yr). Vgl. Bulgarus Nr. 7 u. Placentinus Nr. 7. — 


XI. Pillius. (Sigle: py. — Vgl. Seckel S. 354—379. — Distink- 
tionen des Pillius sind mir in den Glossenmassen noch nicht begegnet. 
Dagegen habe ich in Glossen des Pillius Verweisungen auf seine 
Distinktionen gefunden.) — 

1. Numquid sola denunciatio facit male fidei pos'sessorem)? 
Respondeo ... Schluß: Recurre ad distinctionem nostram. py(.) C.3, 
32, 17: Par. 4536 f. 56a. Damit könnte Pillius auf die Dist.: Cum rei 
restitutio a possessore desideratur ... verweisen, vgl. Seckel S. 364 
Nr. 25. — 2. Set nonne et iudicari debet post confessionem? Respon- 
deo: utique si confiteatur post litem con(testatam) ... Schluß: Ego 
autem alıter distinguo, ut in distinetione: See confitetur. py(.) C. 7, 
59, 1; Par. 4536 f. 163b. Vgl. Placentinus Nr. 16. — 


XIH. Cyprianus. (Sigle: Cy. — Von Cyprianus war bisher 
nur die unter Nr.1 aufgeführte Dist. bekannt, vgl. Pesc., Gl. d. Irn. 
8.68, Seckel S. 379 Anm. 2.) — 


1. Interruptio alia naturalis, alia ciuilis. Naturalis, cum quis 
possessione quo(quo) modo cecidit uel alias deiciatur. Ciuilis.... la. 
et B. dicunt, ex postulatione etiam hodie apud consules deposita!m] 
et per executorem subsecuta conuentione interrumpi prescriptionem 
sine libelli oblatione ... C. 7, 40; Berol. 408 f. 135b (Cy.). — 2. Inter- 
ruptio alia naturalis, ut hie dicitur. Idem et si quoquo modo cecidit 
a possessione. Alias ciuilis... D.41,3,5; Bamb. D. 1.9 f.58b (Cy.), 
einzige wesentliche Abweichung von Nr. 1: Set tamen b. et a dieunt 
ex postulatione.... — Auf demselben Blatte steht eine Glosse Cyprians 
zu D.41,3,4, 15: Referat se dominus ad antiquiorem causam matris, 
que uitiosa fuit, die in ihrer zweiten Hälfte mit der vorstehenden 
Distinktion identisch ist. Zitiert wird: Set tamen b. et a dicunt. — 


XIII. Otto Papiensis. Zurzeit bekannt 12 Distinktionen, 
vgl. Seckel 8. 379ff. Dort sind auch meine Materialien bereits voll- 
ständig verwertet worden. — 

XIV. Lotarius. (Sigle: Lot. — Von Lotarius waren bisher 
Distinktionen überhaupt nicht bekannt, es sei denn, daß man die von 
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Savigny (1V S. 566 unter 2) aus Par. 4450 mitgeteilte Glosse zu D. 19, 
1, 13, 14 (Sol. u. Dist.: ... Sed secundum hoc distinguendum est, scie- 
rit an ignorauerit uenditor...) als Distinktion passieren lassen will. 
Ich habe bisher nur das nachstehende Stück ausfindig machen können.) — 


1. Delatam tibi hereditatem aut suscipis incunctanter, aut res- 
puis, aut, quid tibi de ea fatiendum sit, dubitas, Si suscipis ... 
(Zitiert wird: secundum pP.) ... C.6, 31; Par. 4519 f. 142a (Lot., zwei 
in der Dist. zunächst ausgefallene Stücke sind von derselben "Hand 
nachgetragen und durch Verweisungszeichen eingegliedert worden. Das 
zweite and längere Stück ist gleichfalls mit der Sigle Lot. versehen). 


XV. Johannes Bassianus. (Siglen: Io. b., lob. — Auch 
hier kann ich mich ım wesentlichen auf einen Hinweis auf Seckel 
S. 382ff. beschränken.) Nachzutragen wären: 


1. Cum quis abest, aut necessitate aut uoluntate aut contumacia. 
Qui abest necessitate, aut legiptime defensus aut non legiptime aut 
nullo modo defensus ... C.2, 12,4; Berol. 236 f. 45a (lo. b). — 2. Hic 
solet queri, utrum consuetudo legi deroget. Quidam autem sic dis- 
tingu(u)nt: refert, utrum introducta sit ex certa populi scientia an ex 
errore ... P. autem dicit, quod nunquam Be consuetudo legem 
scriptam abrogare ... 0.8, 52,2; Par. 4536 f. 186b (secundum Iob). — 


XVI. Azo. Vgl. meine Bespr. von Seckels ‘Dist. Gloss.’ Kap. VIII 
unter I und Anm. 46. — 


XVII. Hugolinus. (Siglen: hv., h. — Auch bier habe ich 
zu Seckel S.420ff. nur wenig nachzutragen.) — 


1. [C. de longa consuetudine 1. ii. (C. 8, 52,2) contra. Solutio:] 
Consuetudo alia generalis, que legem abrogat , alia en, et hec 
legem non abrogat ... (Zitiert werden p. und Io.) .... D. 1,3, 32, 1; 
Par. 4458 A f.4a (hv). — 2. Cum minor succedit minori . (Seckel 
S. 424 Nr. 55) steht nicht nur Berol. 408 f. 35b (Pesc., Gl. d. Irn. S. 68 
Anm.), sondern auch Berol. 274 f.42b (0.8.). — 8. Cam quis soluit, 
aut uero procuratori aut falso ... C.6, 2, 19; Par. 4534 f. 119b (secun- 
dum h.), verschieden davon: Cum quis soluit uero procuratori debi- 
tum, liberatur... C. 6,2, 19; Berol. 408 f. 97b (o0.S.). — 4. Distingue, 
utrum alienatio fuerit prohibita a lege uel a testatore an pacto 
contrahentium ... C. 4, 6, 3; Berol. 408 : 54b (h.). — 5. In bone fidel 
iudiciis aliquando dolus inest ex proposito .. Seckel 8.421 Anm. 3) 
steht nicht nur Berol. 408 f. 31b (h., vgl. Pesc., l. d. Irn. S, 68 Anm.), 
sondern auch Berol. 236 f.48b (o0.S.); Par. 4536 f. 37b (o.S.); Veron. 180 
f. 39b (0.8... — Die Vermutung Seckels a.a.O., daß es sich um ein 
von einem älteren Verfasser Berrührendes Stück handele, welches 
von Hugolinus mit einem kleinen Zusatze ausstaffiert sei, findet eine 
Bestätigung darin, daß die Dist. in der Tat mehrfach vorgeschuht 
worden ist. DBerol. 236 gibt die ersten ?s der Gl. des Hugolinus; 
Par. 4536 etwa die ersten ®/,; von Veron. 180 besitze ich keine voll- 
ständige Abschrift, 


Greifswald. G. Pescatore. 
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[Zur Schrift Modestins Ilapaitnoıs Erutponns xal xovoaro- 
oias.]!) Daß die Schrift ragatımoıs änırgonijis xal xovoaroplas mit be- 
sonderer Berücksichtigung provinzieller Zustände geschrieben sei, hat 
zuletzt Kipp (Quellenkunde S. 142) behauptet, und schon Zimmern (Römi- 
sches Privatrecht I 1 S. 34) hatte bemerkt, daß sie in dem Titel de excusa- 
tione der Fragmenta Vaticana nicht benutzt ist; sie war also wohl im 
Westen nicht bekannt. In der Tat erweisen die Sinaischolien Modestin 
als Schulschriftsteller des Ostens, seine „differentiae* und „regulae* 
werden zitiert. Für die Monographie über die Exkusationsgründe 
glaube ich einige Beobachtungen beibringen zu können, die sie noch 
genauer lokalisieren. 

Zunächst könnte D. 27, 1, 15, 5 ein Indiz gegen die Annahme sein, 
Ägypten werde berücksichtigt. Es heißt dort: Mnd& Aıßoaplovs unds 
xalxovidtopas, oüs Ötaypnpıorag Aetyousev — in diesem Sinne begegnet 
dayngıorns in Ägypten aber erst nach der Diocletianischen Reform 
vgl. Pap. Lips. 34 lin. 4 (ungefähr 375 n. Chr.).?) Aus der Stelle kann 
aber ein sicheres Ergebnis nicht gewonnen werden, da es wahrscheinlich 
ist, daß der Zusatz oüs diayngpıoras Aeyousv Glossem ist und nicht von 
Modestin stammt: calculator kommt in den Justinianischen Konstitu- 
tionen überhaupt nicht mehr vor und diayngıorns ist der ständige 
Ausdruck dafür, wie die Wiedergabe von D. 27, 1, 15,5 und D. 38, 1,7,5 
in den Basiliken (Heimb. Ill 687 und V 13) zeigt; der Gedanke, daß 
man zu dem ungebräuchlich gewordenen Ausdruck calculator einen 
erklärenden Zusatz gemacht habe, liegt also sehr nahe. Sichere An- 
zeichen sind dagegen für die besondere Berücksichtigung Kleinasiens 
zu finden. 

Auf Kleinasien deutet zunächst, daß Modestin orpaznyos wis nolews 
abwechselnd mit doywr ı7s ndlews in gleicher Bedeutung verwendet, 
was von Lenormant (Monnaie dans l’antiquit& III 94sq.), Ramsay 
(Cities and Bishopries of Phrygia p. 591 und 600) und Isidore Levy 
(Revue des &tudes grecques XII p. 268sq.) speziell für Kleinasien er- 
wiesen ist.) Die Beweisstellen für Modestin sind: D. 27, 1, 6, 16: 
"Apievraı Erıtponjis xal xovpatopias orpaınyoi av nolswv und D.27,1, 
15, 9: 6 tijs nölews Apywv [rovr' Eorıw 6 orgaınyös], wobei die Erklärung 
nicht von Modestin stammt und gemacht wurde, weil unter Justinian 
und schon früher der oberste Stadtbeamte ozpaznyos hieß.) Für die 


t) xovparopla findet sich in den Papyri zum erstenmal Pap. Giss. 1 
III 104 lin. 3 (aus dem Jahr 399), P. M. Meyer in dem Kommentar zu dieser 
Stelle hält das Wort für bisher überhaupt unbezeugt: es steht z.B. 27, 1, 1 pr. 
(Mod.) und Nov. 123 cap. 5 (Schoell p. 599, 15). — ?) Vgl. Gelzer, Studien 


zur byzantinischen Verwaltung Agyptens 8. 45. — ?*) Vermutet ist es für 
Böotien (Bwoboda, Klio X 338/34), was aber für die Beziehungen von 
Modestins Schrift ganz beiseite zu lassen ist. — *) Sinaischolien 19, 52, 


Mitteis 8Z 29, 401, wozu Voigt an der von Mitteis angeführten Stelle noch 
beibringt Gloss. graec.-lat. 438, 44: orgarnyös magistratus duumvir; 41: 
oroarnyla' magistratus duumviratus. Aoxw» ist in justinianischer Zeit 
praeses provinciae cf. Nov. Just. 161; Maspero Pap. Cair. Cat. 67024 recto 
zu lin. 6, der Ed. Just. XIII 1,1 zitiert. 


512 Miszellen. 


justinianische Zeit wird das dadurch bewiesen, daß Justinian Nov. 
89, 15 pr. bei seiner Zitierung der Konstantinischen Konstitution C. Th. 
4,6,3 die Worte ‚in civitatibus duumviralitas“ mit oroarnyol wieder- 
gibt; dazu kommt, daß Theophilus Inst. I 20, 4 in provinciis praesides 
... vel magistratus übersetzt ol z@v Enapyı®vy dpyovıss 7) ol oroarnyoi.!) 

Für Kleinasien spricht ferner die Wahl der Beispiele, so in D. 27, 1, 
6, 9 das Anführen von Comana und Neocaesarea in Pontus als zweier 
besonders nahe aneinander liegender Städte, was nicht den Eindruck 
macht, als ob es dem dort zitierten Reskript entnommen wäre. Ebenso 
die Beispiele in D. 27, 1. 6, 14: "Edvovs iepapyia olor 'Aorapyia Bıdvrapyia 
Kannadoxapyia naosyeı alsırovoynoiav etc. Gegen diesen Text hat 
Brandis (Pauly-Wissowa 111575) Bedenken erhoben: „wenn Zövovs 
ieoaoyia wirklich dastand und damit das Oberpriesteramt einer Provinz 
bezeichnet wird, so stimmt jedenfalls bei Asia das Beispiel nicht; es 
kann doch nicht bezweifelt werden, daß der aoyısosvs Aoias dieses 
Amt bekleidete, und wenn überhaupt jemand zur Erläuterung des vor- 
angestellten Begriffes genannt werden sollte, grade er genannt werden 
mußte.“ Dagegen braucht man nur anzunehmen, daß iepwovuvn dastand 
und unter den Asiarchen „die vom xoı0» ‘Aoias zur Verwaltung und 
Beaufsichtigung der Provinzialtempel ernannten Priester‘ ?) zu ver- 
stehen und jeder Anstoß ist beseitigt. ieoapyia ist von Mommsen nur 
auf Grund eines Basilikenscholions in den Text gesetzt worden, die 
Stelle ist in der Florentina zerstört; das Scholion aber hat keinen Be- 
weiswert, da es nicht einem der justinianischen Juristen entnommen 
ist, wie mit Heimbach, der es denn auch in seinem Manuale nicht 
aufführt, anzunehmen ist, Der Basilikentext, der hier dem Anonymus 
entstammt), also kurz nach Justinian hergestellt ist, lautet: (Heimb. 
lll 651) od ieoesis ı@v Exanyıav, tovr’ Zorıv Acıaoyaı xal ol Äoınoi und 
spricht also sehr für ieowovvn, was zudem Politian noch in der Floren- 
tina gelesen haben will. Brandis kommt zu dem Resultat olov "Aosaoyia 
Bidvvapyia Karradoxapyia sei ein späterer Zusatz zum Texte Modestins 
„aus einer Zeit, wo diese Würden außer Gebrauch gekommen nur als 
Reminiszenzen fortlebten*. Aus der Zeit Gordians Ill., unter dem 
auch Modestin lebte, ist aber eine Münze erhalten (Babington Numism. 
Chron. 1866, 119 cf. Pauly-Wissowa II Sp.1566), auf der der Titel 
Asiarch erwähnt ist. Die Würde existierte also noch zur Zeit Modestins 
und jeder Grund ihm die Worte olov ’Auıapyia Bıdvvapyia Karıadoxanyia 
abzusprechen entfällt, wenn man ieowovvn statt lepapyia liest.*) Ist 
der Text aber echt, so findet Brandis die Beispiele mit Recht auf- 
fallend: „Provinzialpriester waren doch im dritten Jahrhundert, als 


!) Beide Stellen führt Antonius Augustinus bei Otto, Thes. IV Sp. 
1580/1581 an. — ?) Brandis l. c. Sp. 1574. — °) Vgl. Zachariae von Lingen- 
thal, Richters krit. Jahrb. f. Jurisprudenz VI (1842' p. 482. — *) Die Frage, 
ob int. Th. 15, 9, 2 (a° 409) der Satz „exceptis alytarchis syriarchis agono- 
thetis asiarchis etc.“ Glossem ist, wie Brandis meint, kann hier außer Be- 
tracht bleiben, da ihre Entscheidung für die Echtheit der Modestinstelle 
nichts ausmacht. 
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Modestinus lebte, in jeder Provinz, in den westlichen sowohl als in 
den östlichen; man versteht nicht recht, warum hier ein allgemein 
bekanntes Institut durch Beispiele und dazu noch durch solche, die 
nur dem Osten angehören, erläutert wird.* Das ist aber sehr erklärlich 
bei einer Beziehung der ganzen Schrift auf Kleinasien. Schließlich 
enthält gerade diese Monographie eine &mioro/n "Ayrwrivov tod Edoeßoüs 
yoapeion ı@ xow& tig Acias (D. 27, 1, 6, 2); das xoıwor rijs "Aoias begegnet 
in den Digesten nicht wieder.') 

Es ist unwahrscheinlich, daß im Zusammentreffen aller dieser 
Fälle der Zufall spiele, da sie sich sämtlich auf einen geschlossenen 
Kreis beziehen: das nördliche Kleinasien. Die Frage erhebt sich, wes- 
halb die Schrift zaparmoıs Eruroonnjs xal xovoaropias Kleinasien be- 
sonders berücksichtigt? Die Erklärung muß der Lebenslauf des Schrift- 
stellers geben. Wir wissen, daß Modestin in Dalmatien und Rom gelebt 
hat?); Bremer (Rechtslehrer S. 94) scheint mir mit Recht auch einen 
Aufenthalt in Kleinasien anzunehmen. Außer den besprochenen Indizien 
in der Monographie über die Exkusationsgründe sprechen dafür die 
Responsen: wo nicht, wie meistens, fingierte Namen eingesetzt sind, 
sieht man, daß es sich um Tatbestände aus Kleinasien bandelt. 
AltEavdoos und Zroarorixn in D. 31,34, 1 sind zwar allgemein griechische 
Namen, aber wegen der bekannten Umnennung der Städte besonders 
häufig in Kleinasien. Langes Leben in der griechischen Reichshälfte 
erklärt auch terminologische Eigentümlichkeiten Modestins: er ist der 
einzige, der von „auctoritas curatoris* spricht (D. 1,7,8 und D. 49, 1, 
17,1), was sich nur als Rückwirkung der Verwirrung erklärt, in die 
die griechische Terminologie geraten war, als man in sie die römischen 
Begriffe der Vormundschaft übertrug.) Pernice hat in dem ersten 
Fragment Jie Wendung für interpoliert erklärt®), ihre Echtheit steht 
aber durch den ganz gleichen Gebrauch in einer zweiten Stelle des- 
selben Schriftstellers außer Zweifel. 


Leipzig. Hans Peters. 


[Die deutschen Rechtsstadenten zu Padua.| Die Reale Depu- 
tazione Veneta di Storia Patria hat, auf Anlaß des Professors 
Antonio Favaro zu Padua, ein großzügiges Unternehmen in die 
Wege geleitet, nämlich die Veröffentlichung der Annalen der 
deutschen Studenten-Korporationen zu Padua. Dieser Korporationen 
sind im wesentlichen zwei gewesen, die Universitas juristarum und 


1) D.49, 1,25 hat ein Reskript 1# xoıw@ r@v &v Bidwvia Ellnvavy — 
aber das steht in den Responsen des Paulus, verwischt also nicht das 
Argument für den besonderen Charakter des monographischen Werkes 
Modestinn. — ?) Vgl. Fitting, Alter 8. 127. — °) Vgl.82 32, 302 sq. — 
*) Labeo I 280 sq. 


Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXII. Rom. Abt. 33 


514 Miszellen. 


die Universitas artistarum inclytae nationis germanicae. Die Annalen 
dieser letzteren, die hier nicht weiter im einzelnen interessiert, hat 
Favaro selbst herauszugeben unternommen und davon bereits zwei mäch- 
tige Quartbände (1911 u. 1912) mit umfassender, gelehrter Vorrede 
und mit genauem Register erscheinen lassen. Der erste Band der 
Juristen-Annalen ist besorgt von dem rühmlichst bekannten Rechts- 
historiker der Universität Padua, dem dortigen vielgefeierten!) Rechts- 
lehrer Biagio Brugi, der sich schon seit längerer Zeit mit diesen 
Dingen beschäftigt, auch schon mehrfach in kleineren Aufsätzen Mit- 
teilungen über interessantereVorgänge aus der Geschichte des Deutschen- 
Studiums zu Padua danach veröffentlicht hat. Der nunmehr vorliegende 
Band trägt den Titel: Atti della nazione Germanica dei legisti nello 
Studio di Padova per cura di Biagio Brugi, Volume I, Venezia a spese 
della Societä 1912. Er ist der Stadt Padua gewidmet, hat eine Vor- 
rede von XX Seiten und umfaßt dann 499 Seiten eines prächtigen 
Groß-Quart-Formates in schönem Druck und genauester Wiedergabe 
des Originals. 

Dieses selbst ist der ältest erhaltene Annalen-Band der deutschen 
Juristen zu Padua, reichend von 1545 bis 1609. Der zweite ist verloren ; 
der dritte, reichend von 1650 bıs 1709, soll den zweiten Band dieser Ver- 
öffentlichung bilden, den man wohl über nicht allzulange wird erwarten 
dürfen. 

Die Annalen sind Aufzeichnungen des jedesmaligen consiliarius 
der natio, der verpflichtet war, die hauptsächlichen Ereignisse seines 
Konsiliariats in das Buch einzutragen. Dieser Aufgabe haben sich die 
überaus rasch wechselnden Konsiliare nichtsdestoweniger durchweg 
mit der größten Treue, germana constantia et fidelitate, sagt eine 
rooogwrnos ad lectorem rıuiwrarov vor dem Neuband von 1605, unter- 
zogen. Die kleinen Leiden und Freuden, die großen politischen und 
religiösen Sorgen, die gemeinsamen Angelegenheiten der Universitäts- 
Wahlen, der Professoren-Berufungen, der Darlehens-Kassen und Büche- 
reien ziehen daher in diesen Seiten lebendig an uns vorüber; wir 
durchleben die Konflikte oder Bündnisse mit anderen “Nationen’, die 
Auseinandersetzungen mit städtischen oder staatlichen Obrigkeiten, 
die Gesandtschaftsreisen nach Venedig, wo man häufig Verständnis 
und Schutz gegen lokale und klerikale Belästigungen findet. Es ist 
)Ja oft nur täglicher Kleinkram, über den der consiliarius mehr oder 
weniger umständlich zu erzählen hat; aber die Summe der studen- 
tischen, nationalen und kulturellen Anschauungen der Kreise, die da- 
mals aus Deutschland zum Studium der Jurisprudenz eine Zeitlang in 
Italien sich aufhalten konnten, geht doch schließlich aus der Masse 
aller dieser Einzelheiten in einer Klarheit und Unmittelbarkeit her- 
vor, wie sie wenige Quellen gewähren dürften. 


‘) Vgl. den massigen Band: Studi in onore di Biagio Brugi nel XXX 
anno del suo insegnamento, Palermo 1910, zu dem auch unsere Juristen 
Fitting und Binder Beiträge geliefert haben. 
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Müssen wir deutschen Juristen der Gegenwart schon darum der 
italischen Veröffentlichung dieser Aufzeichnungen dankbar gedenken, 
so kommt die zunächst unabsehbare Verwertbarkeit zu wissenschafts- 
geschichtlichen und biographischen Zwecken hinzu. Allein die Fülle 
deutscher Namen mit Familien- und Heimats-Bezeichnungen, über die 
wir bei solcher (selegenheit Aufschluß erlangen, gibt dem Werk, das 
natürlich zunächst zu Zwecken der italienischen Orts- und Universi- 
tätsgeschichte entstanden ist, deutsches Heimatsrecht. Auch zur Ge- 
schichte des deutschen Nationalgefühls enthält es bemerkenswerte 
Beiträge. So hebt Brugi in seiner Vorrede zwei Stellen hervor: die 
eine von 1564, wo der Schreiber die nationale Verantwortung dem 
Auslande gegenüber voll empfindet und zum Ausdrucke bringt durch 
die Worte: patriam fore ubi nos futuri simus; die andere vom Jahr 
1576 (S. 192f.), wo verschiedene öffentliche und private Unglücksfälle 
zu einem besonders engen Zusammenschluß aller derer führen, deren 
communis patria Germania ist. Zugleich gewinnen wir bei solchen 
Anlässen näheren Einblick in die damaligen Formen und Gebräuche 
der Justiz, in die Universitäts-Organisation, in den Vorlesungsbetrieb 
(z. B. Mißfallenszeichen S. 192) und ın die Wirksamkeit bedeutender 
Universitätslehrer, wie z. B. des Menochius, des Tiberius Decianus 
u.a.m. Daß man in Italien, wenn man vor einem Magistrat Recht 
bekommen wolle, mit möglichst lautem Geschrei und Tumult auftreten 
müsse, wird einmal (S. 196) hervorgehoben und mit Recht bemerkt 
dazu der Herausgeber in Note 3, daß diese verkehrte Überzeugung 
leider heute noch bei vielen fortdauere. An dergleichen charakte- 
ristischen Zügen und gelegentlichen Zwischenbemerkungen ist das 
Werk eben um so reicher, weil es von lauter lebenswarmen, jüngeren 
Menschen unter dem frischesten Eindruck der jedesmaligen Vor- 
güänge und nicht unter dem Druck geplanter Veröffentlichung hin- 
geworfen ist. 

Freilich mußte natürlich wieder eben dadurch das Lesen des 
Manuskripts dem Herausgeber ungemein erschwert werden. Er hat es 
mit fortwährend wechselnden Händen zu tun, die keiner diplomatischen 
Regel, weder sachlich noch in der Schreibart, sich unterwerfen. Was 
er nichtsdestoweniger ın der Lesung deutscher Namen und. Wörter, 
die vielfach eingemengt sich vorfinden, geleistet hat, ist bewunderns- 
wert. Namentlich auch zeigt sich dies an dem Register, das ein 
Originalwerk des consiliarius von 1605 ist und das Brugi am Schlusse 
des Bandes zu getreuem Abdruck bringt. In einem eigenen Register, 
das er später dem vollendeten Werk beizugeben verspricht, will er 
dann versuchen, die verderbten und verstümmelten Ausdrücke richtig- 
zustellen; zunächst wird man ihm dafür, daß er sich möglichst genau 
an seine Vorlage gehalten hat, nur dankbar sein können. 

Ein Vergleich des ganzen Unternehmens mit dem der Acta natio- 
nis germanicae von Bologna, die bekanntlich 1887 zu Berlin erschienen 
sind, scheitert daran, daß es sich dabei um wesentlich ältere Stücke 
handelt. Etwa gleichzeitige bolognesische Stücke, aus den Annales 

33* 


516 Miszellen. 


inclytae et clarissimae nationis Germanicae, die noch ungedruckt im 
Besitze der Grafen Malvezzi de’ Medici sind, hat Brugi mit seinem 
Material verglichen und dieses wesentlich reicher gefunden. Das ließ 
sich schon deshalb erwarten, weil auch sonst in jener Zeit Padua der 
Universität Bologna für deutschen Besuch entschieden den Rang ab- 
gelaufen hatte. Um so lebhafteres Interesse wird diese großartige 
Leistung der R. Deputazione di storia patrıa bei uns hervorzurufen 
verdienen. 
Ernst Landsberg. 
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Frese, Benedikt, aus dem gräko-ägyptischen Rechtsleben, 
eine papyrologische Studie. Halle, Max Niemeyer, 1909. 


Die Schrift gehört in die Gruppe derjenigen, die es versuchen, 
dem Laien ein übersichtliches Bild der Ergebnisse der Papyrus- 
forschung, und zwar nach der juristischen Seite hin zu geben. Sie 
verfolgt diesen Zweck mit Geschick und Sachkenntnis; der Verfasser, 
der sonst nicht als Papyrusforscher, sondern nur als Verfasser einiger 
anerkennenswerter romanistischer Abhandlungen hervorgetreten war, 
zeigt sich mit der einschlägigen Literatur gut vertraut und hat die- 
selbe unverkennbar überall mit selbständiger Kritik unter Heran- 
ziehung der Originalquellen durchgearbeitet. Der Tendenz der Schrift 
entsprechend verhält sich dieselbe in allgemeinen nur referierend und 
zwar in der Regel nur kurz referierend, so daß der Unkunldige in die 
Einzelheiten der Materien nicht eingeführt wird; doch sind ausgiebige 
Literaturnachweise beigegeben. An einem Punkt bringt übrigens der 
Verfasser auch eine selbständige Hypothese, nämlich bei der Dar- 
stellung der Geschichte der Donatio ante nuptias; ich habe mich be- 
reits in meinen Grundzügen der Papyrusurkunde S. 225 darüber ge- 
äußert und gesagt, daß ich Freses Vermutung ebenso scharfsinnig als 
ansprechend finde Lobenswert sind auch die Ausführungen über 
C.J. 4, 30, 1 und 3 (S. 24); doch hat Verfasser hier die ältere Literatur zu 
wenig berücksichtigt; er würde sonst wohl bemerkt haben, daß z. B. 
bezüglich der ersteren Stelle die von ihm aufgezeigten Interpolationen 
bereits von Huschke (z. Lehre des r. R. vom Darlehn 104) betont worden 
waren; freilich dürfte Verfasser auf die Sache keın besonderes Gewicht 
gelegt haben, weil die Interpolation beider Stellen schon aus den 
leges geminatae, C.J. 8. 32,1 und 4. 7,1, leicht zu erkennen war. Im 
Ganzen ist Freses Schrift eine erfreuliche und durchaus anerkennens- 
werte Leistung; Vollständigkeit hat sie zwar nirgends angestrebt und 
große Partien wie das gesamte ptolemäische und römische Prozeßrecht 
fehlen ebenso wie überall das zu einer systematischen Kenntnis er- 
forderliche Detail; aber was sie gibt ist anregend und verläßlich. 


Leipzig. Mitteis. 
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Berger, Adolf, Die Strafklauseln in den Papyrusurkunden. 
Leipzig und Berlin, B. G. Teubner, 1911. 


Der bisher nur auf dem Gebiet des römischen Rechts tätig ge- 
wesene Verfasser tritt hier als Papyrologe auf und macht der Schule 
von P. M. Meyer und B. Kübler, welche ihn in diesen Forschungszweig 
eingeführt haben, alle Ehre. Das Buch ist sehr gewissenhaft, also 
auch mit vollständiger Berücksichtigung des gerade auf diesem Gebiet 
sehr reichen und mannigfaltigen Quellenmaterials gearbeitet und zeugt 
überall von gesundem und besonnenem Urteil; in der vollständigen Ver- 
wertung, Sichtung und Klassifikation der einschlägigen Urkunden liegt 
allein schon ein beträchtliches Verdienst und kein Papyrustorscher 
wird das Werk unbenutzt lassen können, wenn er die einschlägigen 
Fragen zu berühren hat!). Allerdings ist der Forschung auch gerade 
wieder durch die Natur der heute vorliegenden Quellen vorläufig eine 
schmerzlich zu empfindende Schranke gezogen: die einschlägigen gesetz- 
lichen Bestimmungen der älteren Zeit — und das Vorhandensein 
solcher ist wenigstens für die ptolemäischen Königsbußen und römi- 
schen Fiskalmulten sicher — sind unbekannt. Über diese Schranke kommt 
kein Forscher hinaus. Innerhalb derselben war Verfasser bestrebt. zu 
tun, was sich mit dem gräko-ägyptischen Material tun läßt. Daß er 
das demotische nicht grundsätzlich mit herangezogen hat, ist bei dem 
unfertigen Zustande, in welchem dessen Bearbeitung sich befindet, 
wohl zu entschuldigen; dagegen ließe sich fragen, ob nicht der Ver- 
such zu machen war, die altgriechischen Rechtsquellen auszubeuten. 

Das Buch zerfällt, sehr sachgemäß, in drei Teile: 1. Die Sprache 
der Strafklauseln; 2. eine allgemeine Untersuchung über die Natur 
der gräko-ägyptischen Vertragsstrafe und Fiskalmult; 3. deren Ver- 
wendung bei den einzelnen Vertragsarten. Das Schwergewicht der 
Arbeit füllt auf die beiden ersten Teile. Hier wird zunächst die Ter- 
minologie genau dargestellt. Man vgl. insbesondere zum Verhältnis 
von Exitiuov und zooorıuov, auch Ashburner Rhod. sea law p. 99. Richtig 
bemerkt der Verfasser (S. 15), daß der von den Papyrologen (auch von 
mir selbst) gewöhnlich verwendete Ausdruck zjuolıor (der Zuschlag 
von 50°,) zwar der altgriechischen Rechtssprache entspricht, die 
Papyri jedoch die Femininform 7 nuıo/la anwenden. Man beachte ferner 
die Erörterung S. 33 über die Relation von Fiskalmult und Haupt- 
schuld. Zu den Ausführungen 8. 60f. über die Bedeutung von o/ zaga 
tivos (Rechtsnachfolger) und of ür8o tivos (Vertreter), welche im all- 
gemeinen eine auch von mir stets vertretene Auffassung wiedergeben, 
möchte ich bemerken, daß der Gegensatz an sich richtig, doch nicht 
so scharf zu fassen sein wird, wie B. es tut; ich glaube vielmehr, daß 
ın vielen Fällen wenigstens das üree avrov ausdehnend gefaßt worden 


!) Ich bedauere auch, daß dasselbe zu spät erschienen ist, um von 
mir selbst in den einschlägigen Partien der Chrestomathie (namentlich Kap. Ill) 
noch in größerem Umiang berücksichtigt zu werden. 
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ist, wodurch sich auch meine vom Verfasser bemängelte Übersetzung, 
Reichsr. u. Volksr. 527 A. 3 erklärt. 

Beachtenswert ist S. 83f. die Ausführung Bergers, daß die Kon- 
ventionalstrafe der Papyri reinen Strafcharakter zeigt, im Gegensatz 
zum römischen Recht. Nur möchte ich dagegen Einsprache erheben, 
daß das Responsun Scaevolas D. 45, 1, 122, 6 deshalb gräko-ägyptisches 
Recht zum Ausdruck bringt. Denn wenn hier der Jurist die Vertrags- 
strafe einer vollzogenen Teilung, welche nachträglich angegriffen wird, 
verfallen und doch die Teilung bestehen läßt, scheint mir das schon 
durch die Sachlage auch nach römischem Recht gerechtfertigt. Der 
Satz, daß die Strafe nicht zur Hauptleistung hinzutritt, ist ja nur dis- 
positiv; haben nun die Parteien eine Teilung verabredet und wie es 
in jener Stelle der Fall ist, sofort vollzogen, so entspricht es im Zweifel 
nicht ihrer Absicht, daß der Angriff auf die Teilung wirksam sein soll 
und nur die Strafe verfällt. Vielmehr werden sie in der Regel meinen, 
daß die Teilung zu Recht bestehen bleibt und die Strafe schon für die 
Friedensstörung zu zahlen ist. Die in einem ähnlichen Fall scheinbar 
die Kumulation leugnende Stelle C. J. 2, 4, 40 macht mir den Eindruck 
der Interpolation. 

Auf sämtliche Einzelheiten der Arbeit einzugehen verbietet sich 
dadurch, daß es sich hier vielfach um papyrologisches Detail handelt, 
das zu erörtern den speziellen Fachzeitschriften überlassen bleiben 
muß. Über Filigranarbeit ist hier nur hinauszukommen, wenn die 
leitenden juristischen Gedanken der Strafklauseln aufgedeckt werden 
können. Daß es uns dazu für die frühere Zeit noch an der Kenntnis 
der einschlägigen Gesetze fehlt, habe ich schon gesagt, und auch für 
die spätere ist wenigstens bisher — auch von Berger — ein Zusammen- 
hang mit der Gesetzgebung nicht nachgewiesen worden. Innerhalb der 
so bezeichneten Grenzen aber ist das Buch des Verfassers ein gutes 
welches unsern aufrichtigen Dank verdient. 


Leipzig. Mitteis. 


Dr. Emil Seckel, Geh. Justizrat, Professor, Distinctiones 
Glossatorum. Studien zur Distinktionen-Literatur der roma- 
nistischen Glossatorenschule, verbunden mit Mitteilungen 
unedierter Texte. (Aus der Festschrift der Berliner Juristi- 
schen Fakultät für Ferdinand von Martitz.) Berlin, Otto 
Liebmann, 1911. 98. 277—436. 8°. 


Durch die vorliegende Schrift ist unser Wissen von «einer der 
interessantesten Materien der mittelalterlichen Rechtsgeschichte mit 
einem Schlage wesentlich bereichert worden. Bei der Fülle von Stoff, 
die hier auf dem engen Raume von nur zehn Druckbogen geboten wird, 
war es mir nicht möglich, auf alles gleichmäßig einzugehen. Daß ein 
Eingehen überhaupt nur da in Frage kommen kounte, wo sich 
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Seckels und meine eigenen handschriftlichen Studien*) kreuzen, nicht 
da, wo ich meine Kenntnisse lediglich auf Seckels Mitteilungen stütze, 
ist selbstverständlich. Um mehr Raum für die Besprechung der Distink- 
tionen der älteren Glossatorenzeit zu gewinnen, habe ich mich bei 
denen der späteren Zeit zumeist auf ein kurzes Referat beschränken 
müssen.!) Eine weitere Entlastung dieser Besprechung habe ich da- 
durch erreicht, daß ich das, was ich zum Kapitel IV „Distinktionen 
der älteren und mittleren Schicht mit Angabe des Verfassers“ ergänzend 
nachzutragen habe, in einem besonderen Aufsatze zusammenstellte, 
der als Miszelle unter dem Titel: „Verzeichnis legistischer Distinktionen 
mit Angabe des Verfassers* gleichzeitig in dieser Zeitschrift erscheinen 
wird. Eine weitere durch Seckels Schrift veranlaßte Arbeit: „Die 
Distinktionensammlung des Ms. Bonon. Colleg. Hisp. Nr.73 (Erstausgabe)* 
wird demnächst als Greifswalder Universitätsprogramm zum Rektorats- 
wechsel am 15. Mai 1913 erscheinen. 

Über seine Aufgabe äußert sich Seckel ($. 288 ff.) wie folgt: „Unsere 
Kenntnis von den Distinktionen aus der Glossatorenschule ist trotz 
mancher darauf verwendeter Bemühungen immer noch eine sehr be- 
grenzte“. „Für die Weiterarbeit an den Distinktionen haben alle 
Vorgänger einen breiteren Raum gelassen, als daß er in den hier dar- 
gebotenen Studien und Texten ausgefüllt werden könnte. Die nach- 
stehenden Kapitel bescheiden sich, die Materialien zu verwerten, die 
dem Verfasser von 1888 bis 1911 in vielfach unterbrochener Beschäftigung 
mit den Distinktionen zu sammeln vergönnt war, und setzen sich in 
der Hauptsache zur Aufgabe: 

einmal, die bisher kaunı bekannte älteste Distinktionensammlung 
(Dist. Tub.) zu veröffentlichen und literargeschichtlich zu beleuchten 
(Kap. I); 

sodann von sämtlichen zurzeit erreichbaren Distinktionensamm- 
lungen aller Schichten ein ungefähres Bild des Bestandes und der 
Reihenfolge zu geben durch Lieferung von Analysen, soweit solche 
nicht schon von anderer Seite mitgeteilt oder durch eine Gesamtaus- 
gabe überflüssig gemacht sind (Kap, 11, V, VII, VII, IX); 

drittens soll aus der uferlosen Einzelüberlieferung von Distink- 
tionen mitgeteilt werden, was dem Verfasser bis jetzt bei seinen Hand- 
schriftenstudien aufgestoßen ist (Kap. III); daran schließt sich 

endlich eine Übersicht sowohl der bereits ermittelten als ins- 
besondere der neu entdeckten Distinktionen a) bekannter Verfasser 


*) Benutzt sind für das Folgende von mir selbst angefertigte Apographa 
von Stücken aus: I. Codex-Hss. m. vorakk. Gl.: Bamb. D. 1. 2; D. 1. 3; Berol. 
236 ; 272; 274; 275; 408; Par. 4519; 4523; 4534; 4536; Mon. 22; Veron. 180. 
— Il. Hsg, des Dig. uetus m. vorakk. Gl.: Bamb. D. I. 18; Par. 4450; 4458 A. 
— III. Hss. des Dig. nouum m. vorakk. Gl.: Bamb. D. 1.7; D. 1.8.; D. 1.9; 
Metz 67; Par. 4458 A. — IV. Miszellanbde.: Bamb. P. II. 4; Bonon. Coll. 
Hlisp. 73; Par. 4608. — Mit Ausnahme von Veron. 180 und Bonon. Coll. 
Hisp. 73 konnten die Hss. von mir in Greifswald benutzt werden. 

!) Eine Ausnahme wurde bei den Dist. Azonis (Kap. VIII) gemacht. 
Hier komme ich zu wesentlich anderen Resultaten als Seckel. 
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von Irnerius bis auf die Zeiten des Placentinus (Kap. IV) und b) des 
Otto Papiensis (Kap. V1).“ — Wie schon die mitgeteilten Kapitelzahlen 
erkennen lassen, gibt Seckel seinen Ausführungen eine andere Reihen- 
folge, er ordnet sie chronologisch. — Übrigens ist es nicht immer 
leicht, das, was man sucht, bei Seckel zu finden. Noch schwieriger 
ist es, festzustellen, ob Seckel über einen bestimmten Punkt nichts 
Neues gebracht hat. Beispiel: Kap.IV. Dist. mit Angabe des Ver- 
fassers. Bei Albericus (9. 350) heißt es: „Siehe oben S. 311f. 317— 322“. 
Auf den hauptsächlich in Betracht kommenden Seiten 317 ff. ist nun 
aber nicht Albericus, sondern eine der Sammlungen der s. g. Albericane 
(die Dist. Lips.) ex professo behandelt. Albericus ist in die — in 
minimaler Schrift gedruckten — Anmerkungen hineingearbeitet. Wer 
den Albericus haben will, muß ihn sich mühsam wieder herausarbeiten. 
Stellt somit Seckel gelegentlich an seinen Leser hohe Anforderungen, 
so entschädigt er ihn andererseits überreichlich durch die Gediegen- 
heit des Gebotenen. Überall sorgfältige Handschriftenforschung und 
vorsichtig erwogene Argumente; nirgends eine Spur von den Phantaste- 
reien, die manche andere Schrift über mittelalterliche Rechtsgeschichte 
für mich ungenießbar machen. Einem bedenklichen Argumente bin 
ich in der ganzen Schrift Seckels nur ein einziges Mal begegnet (S. 325: 
„Von einer Dist. des Albericus über das genannte Thema verlautet 
nirgends das mindeste“, vgl. dazu unten Kap. II). 

Seckel (8.281 ff.) stellt zunächst den Begriff der Distinktion bei 
den Legisten treffend dahin fest, daß sie „literarische Erzeugnisse sind, 
die mit Unterscheidungen innerhalb eines quellenmäßigen Oberbegriffs 
operieren. Der Oberbegriff wird durch Heranziebung entgegengesetzter 
Sondermerkmale in seine, soweit möglich, quellenmäßigen Unterbegriffe 
zerlegt (distinguere); gegebenenfalls unterliegt der Unterbegritf noch- 
mals demselben wissenschaftlichen Verfabren (subdistinguere).“ 

Die Distinktionen erscheinen teils in Tabellenform, „in Weise 
einer Stammtafel“ (Ficker), teils in fortlaufender, scharf und klar dis- 
ponierter Rede. Dabei erscheint die „dürftige tabellarische Darstellung“ 
(Ficker) „als die ältere Form®), vielleicht im zeitlichen, sicher im 
genetischen Sinne“. „Die Genesis auch der schriftstellerisch weiter 
ausgebauten Distinktion wird man sich so zu denken haben, daß ihr 
Verfasser sich zunächst einen Entwurf anfertigte in der so nabe- 
liegenden und bequem zu überschauenden Gestalt einer tabellarischen 
Disposition® (S. 281). Das trifft in einer — allerdings nur nebensäch- 
lichen — Beziehung nicht zu. Seckel steht hier auf dem Standpunkte 
des modernen Kulturmenschen, dem es bei seinen Arbeiten auf einige 
Buch Konzeptpapier mehr oder weniger nicht ankommt. Der Glossator 
geht sparsamer mit dem Schreibmateriale um. Er entwirft eine aus- 
fübrliche Distinktion auf einer unglaublich kleinen Schreibfläche, indem 
er zunächst in tabellarischer Weise disponiert, sich dann aber bemüht, 


?) Über tabellarische Distinktionen des Azo vgl. unten Anm. 46. a.E. 
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auch die Ausführung in dieses Schema hineinzukritzeln.?) Einen Beleg 
hierfür kann ich aus Ms. Par. 4603 beibringen. Ein jüngerer Glossator 
(er zitiert: “secundum Job.’, bezw.: ‘Io.’ (Johannem Bassianum)) hat 
ein frei gebliebenes Fleckchen unter den Schriftkolumnen benutzt, um 
eine Distinktion (‘Colonus quandoque deicitur de possessione’) zu ent- 
werfen. Der erste auf f. 101b unternommene Versuch gelang ihm nicht 
zur Zufriedenheit. Er hatte für die weitere Zerlegung des Gliedes: 
“Tradit quandoque’ nicht genügend Raum gelassen. Er beginnt deshalb 
auf f.102b sein Werk noch einmal und bringt es hier glücklich zu- 
stande. — Die eben erwähnte „Dürftigkeit“ der tabellarischen Dar- 
stellungen gilt nun aber keineswegs als ausnahmslose Regel. Beispiels- 
weise habe ich in Ms. Par. 4523 f£. 191 b eine Distinktion in Tabellenform 
gefunden, die im Abdrucke mehrere Seiten füllen würde (Quando quis 
possidet, aut possidet animo et corpore suo’; Anknüpfungszitat: C. 7, 
32, 12; vgl. Bamb. D. 1.2 f. 167b). Die äußerst saubere — handwerks- 
mäßıg gemalte — Schrift schließt die Annabme aus, daß wir es hier 
mit einem Entwurfe zu tun haben. Die Tabellenform kann hier nur 
den Zweck gehabt haben, die Gliederung möglichst übersichtlich hervor- 
treten zu lassen, m. a. W. denselben Zweck, den Seckel bei seiner Erst- 
ausgabe der Tübinger Distinktionen (S. 297 ff.) durch Einrücken und 
Bezeichnen der einzelnen Glieder mit Buchstaben und Ziftern erreicht 
hat. — Vgl. auch die bei Pesc., Gl. d. Im. S.72 abgedruckte Distinktion 
des Rogerius. 

Zu einer Distinktion einfachster Form genügen drei Worte: man 
verbindet beispielsweise das Wort “Ius’ durch zwei Striche mit den 
darunter oder daneben gesetzten Worten ‘ciuile’ und “pretorium’, und 
die Distinktion ist fertig. Die kürzeste, mir bekannte Distinktion des 
Irnerius bebilft sich mit sieben Worten: “y Condicio alias casualis, 
alias potestatiua, alias mixta’. (C. 6, 51,1, 7; Par. 4519f. 152b). Von so 
bescheidenen Anfängen ausgehend, erheben sich dann die Distinktionen 
zu den detailliertesten systematischen Erörterungen. Sie bezwecken 
„einzelne Materien zur zusammenfassenden, erschöpfenden, übersichtlich 
geordneten Darstellung zu bringen. Wie die Distinktion ihrem Begriffe 
nach zerlegt, so führt sie dem Erfolge nacH zu einer Vereinigung 
der Einzelheiten, die sie induktiv aus den oft weit auseinanderliegenden 
Fundorten in den Quellen zusammenholen muß. In den Distinktionen 
konmt also ein systematisches Bestreben zum Durchbruch‘ (Seckel 
8.282). „Von den Distinktionen lassen sich manche mit den Paragraphen 
unserer modernen streng systematisierenden Lehrbücher vergleichen“ 
(Seckel S. 281). Die Distinktionen durchziehen fast das ganze Schrifttum 
der Glossatorenzeit, und zwar nicht nur die vorakkursischen Einzel- 
glossen, sondern auch die Apparate, die Summulae über einzelne 
Rechtsmaterien, die Summae zu den Rechtsbüchern, dıe Brokardawerke, 


®) Ein weiteren Kreisen zugängliches Beispiel von dem, was man im 
12. Jahrhundert in Kleinheit der Schrift leistete, bietet Mommsen, Digesta, 
Taf. zu D. 3, 3,68, Ms. Par. 4450 (Interlinearglosse). 
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die Quästionen und die Dissensiones dominorum (Seckel S. 286fg.), und 
— möchte ich hinzufügen — sie gehören vielfach mit zu dem Besten, 
was die Glossatorenschule überhaupt geleistet hat. | 

Die Distinktionen sind als Glossen entstanden. — Seckel (S. 282 
Anm. 8) meint allerdings, ich (Gl. d. Irn. S. 67) überschritte mit der An- 
nahme, daß die sämtlichen Distinktionen der älteren Glossatorenzeit, 
also insbesondere auch die in der Sammlung des “Hugo - Albericus’ 
enthaltenen, als Glossen zu einzelnen Quellenstellen entstanden seien, 
„die Grenze des zurzeit Beweisbaren*. Ein positiver Beweis für 
meine Behauptung ist m. E. weder zurzeit zu erbringen, noch wird er 
überhaupt jemals geführt werden können. Ich kann mich lediglich 
darauf stützen, daß mir, als ich die obige Behauptung aufstellte, viele 
Tatsachen bekannt waren, die für sie sprachen, daß mir seitdem viele 
weitere derartige Tatsachen bekannt geworden sind, daß ich dagegen 
noch nie auf einen meiner Auffassung widersprechenden Umstand 
gestoßen bin. Seckel selbst (8. 283) hebt als meine Annahme stützende 
Momente hervor, daß sich Glossen in Distinktionenform noch heute 
massenhaft unter der ungezählten Menge der vorakkursischen Glossen 
auf dem Rande älterer Handschriften aller Teile des justinianischen 
Rechtsbuchs finden, daß die Distinktionen gelegentlich als “glosule’ be- 
zeichnet und zitiert werden, daß der Glossenursprung sich auch noch 
in der Anordnung einzelner Sammlungen nach der Legalfolge verrät, 
daß endlich in den jüngsten Kollektionen (von Johannes und Hugolinus) 
die Verknüpfung mit den Glossen so weit geht, daß Glossen mit und 
Glossen ohne Distinktionenform in den Sammlungen gar nicht mehr 
getrennt gehalten werden. — Trotz alledem zieht Seckel (S. 284 Anm. 3) 
die Möglichkeit in Erwägung, daß die bekannte Distinktion des 
Irnerius: “Locat quis quandoque’ (Savigny IV S. 41, 469; Pesec., Gl.d. 
Irn. 8. 66fg.) zunächst als selbständiges Werkchen entstanden und so- 
mit unsere Schriftgattung mit extravaganten Distinktionen be- 
gonnen haben könnte. 

Dagegen, daß es sich auch hier ursprünglich um eine Glosse 
handelt, spricht nun weder der Umstand, daß uns diese Distinktion 
zunächst aus Roffredus, lıb. iur. ciuil. pars IV tit. de actione ex locato, 
also aus einer systematischen Schrift, bekannt geworden ist; noch der, 
daß Roffredus es unterlassen hat, uns das Anknüpfungszitat mitzuteilen; 
noch endlich der, daß diese Distinktion bisher noch nicht als Glosse 
des Irnerius in den Handschriften nachgewiesen ist. — Für die An- 
nahme, daß es sich auch hier ursprünglich um eine Glosse handelt, 
spricht dagegen, daß die Distinktion in dem Apparate des Azo (ad 
D. 19, 2, 15, 6; Bamb. Cod. iur. 11 =D. 1. 6) wiederkehrt und aus diesem 
in die Glossa ordinaria (ad l.cit.) übergegangen ist.*)5) Ein altes 


*) Vgl. Kantorowicz, D. Lit.-Ztg. 1912 Sp. 951. — In der Gl. ord. hatte 
ich die Dist. des Irnerius schon früher aufgefunden, als ich die Ausgaben 
der Glosse auf die Zuverlässigkeit der in ihnen überlieferten Siglen prüfte, 
vgl. meine Beitr. IV 8. 168ff., insbesondere 8.182. In Ms. Lips. Rep. II, 1 
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Sprichwort lautet: „Wo Tauben sind, da fliegen Tauben zu.“ Neben 
D.19, 2,15,6 stand die Irnerische Distinktion, gleich dahinter (zu 
D. 19, 2, 15,9) setzt der älteste der vier Doktoren, Bulgarus, eine 
Distinktion verwandten Inhalts: “Aliud est, cum personam meam con- 
ducis, ut meis operis utaris’ (Ms. Par. 4458 A f. 135a, Schlußsigle: b;). 
— Von Irnerius kenne ich nun — abgesehen von der Dist.: “Locat 
quis’ — über ein Viertelhundert Distinktionen, die sämtlich als 
Glossen zu bestimmten Quellenstellen verfaßt sind, somit fällt für mich 
die Wahrscheinlichkeit, daß Irnerius auch die Dist.: “Locat quis’ 
als Glosse (zu D. 19, 2, 15, 6) geschrieben hat, schwerer ins Gewicht, 
als die bloße Möglichkeit, daß Roffredus und Azo ihren Werken 
eine extravagante Distinktion des Irnerius einrerleibt haben könnten. 

In einem anderen Punkte stimme ich Seckel zu. Er wirft (S. 285) 
die Frage auf: „von wem haben Irnerius und seine Nachfolger das 
Distinguieren gelernt? oder sind sie amı Ende Autodidakten?* Diese 
Frage ist wohl ın erster Linie an mich gerichtet, der ich früher (Gl. 
d. Irn. 8. 66) im Anschlusse an Ficker (Forschungen III, 1 8. 141 fg.) die 
Möglichkeit in Erwägung gezogen habe, daß die bei den Longobardisten 
sich findenden, nach Art einer Stammtafel geordneten, tabellarischen 
Übersichten den Ausgangspunkt der Distinktionenliteratur gebildet 
haben könnten. Solange ich noch glaubte, daß den Leistungen des 
Irnerius eine lange Zeit schulmäßiger Beschäftigung mit dem römischen 
Rechte vorangegangen sein müsse (Gl. d. Irn. S. 111), war ich auch ge- 
neigt, an die Möglichkeit von Beziehungen des Irnerius zur Schule von 
Pavia zu glauben. Nachdem ich meine frühere Auffassung als un- 
haltbar erkannt habe®), trete ich Seckel darin bei, daß Irnerius nicht 


und Berol. 15 führt die Dist. die Schlußsigle yr., bei Jenson (s.l.et a. 
1476/77) und Koburger (1482) die Sigle y., bei Fradin (1536) die Sigle Jr. 
— ®) Die von Seckel (8. 412) unter den Dist. Azonis aufgeführte anonyme 
Dist. Brux. 39: “Locat quis’ (Anknüpfungszitat: D. 19, 2, 15, 6) ist unsere 
Irnerische Distinktion, vermehrt um einen Zusatz: “Si opponatur — I. si 
peccuniam $ vlt‘. Dieser Zusatz findet sich auch in der Gl.ord. Da nun 
Accursius bier lediglich den Apparat des Azo ausgeschrieben hat, so ergibt 
sich, daß Brux. 39 ebenfalls diesem entnommen ist. Vgl. unten Kap. VIII. — 
In Lips. 41 (Seckel S. 322) kehrt die Irnerische Distinktion wieder mit dem An- 
knüpfungszitate D. 19, 2,38. Diese Zitate sind hier „von einer anderen 
unschönen und schwer leserlichen Hand des ÄlIll. saec. hinzugekritzelt“ 
(Seckel 8. 320), also m. a. W. nicht von einem gewerbsmäßigen Abschreiber, 
sondern von einem Studierten hinzugefügt worden. Dieser hat zwar bei 
der Auswahl des obigen Zitates nicht das Richtige getrofien, ist aber durch- 
aus sachgemäß verfahren. 

°) In den achtziger Jahren des vorigen Jahrhunderts galt Irnerius als 
eine melır oder minder sagenhafte Persönlichkeit, als Jemand, von dem schon 
die späteren Glossatoren so wenig Sicheres gewußt hätten, daß man um 
deswillen eine Kontinuitätslösung in unserer Tradition zwischen ihm und 
den vier Doktoren annehmen müsse (vgl. Pesc,, Gl. d. Irn. 8. 18). Ebenso 
war der Irrtum verbreitet, daß das uns erhaltene Material an vorakkursischen 
Glossen ein äußerst dürftiges sei. In den Handschriften fand ich nun vor- 
akkursische Glossen zu Hunderttausenden, Glossen des Irnerius zu Tausen- 
den. War ich mit leichter Mühe bis zu Irnerius vorgedrungen, so hoffte ich 
aus verschiedenen Gründen, in diesem Urwalde von Glossen auch noch über 
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bei der Schule von Pavia in die Lehre gegangen ıst und bei ihr nicht 
in die Lehre zu gehen brauchte, um die Kunst des Distinguierens zu 
lernen; denn „distinguiert haben schon die Römer‘, wenn es 
auch den Glossatoren vorbehalten blieb, die Distinktionen zu einer be- 
sonderen Schriftgattung zu entwickeln. — Ich habe beim Verifizieren 
der Anknüpfungszitate der Distinktionen meines gleichzeitig erscheinen- 
den Verzeichnisses vielfach Veranlassung gehabt, Distinktionen mit den 
Quellenstellen zu vergleichen, denen sie als Glossen beigefügt sind, 
und habe gefunden, daß manche dieser Stellen die zam Distinguieren 
gutveranlagten Glossatoren geradezu herausfordern mußten, von dieser 
ihrer Fähigkeit Gebrauch zu machen. 

Auch darin stimme ich Seckel (S. 286) zu, daß unser heutiges 
Wissen nicht ausreicht, um eine allen Ansprüchen genügende Ent- 
wickelungsgeschichte der Distinktionen bei den Glossatoren zu schreiben. 
Seckel meint indessen, daß sich — Korrekturen vorbehalten — viel- 
leicht schon jetzt die Grundlinien des Entwickelungsganges zeichnen 
ließen. Er nimmt an, daß auf eine merkwürdig rasch aufgesproßte 
Frühblüte (Irnerius und die vier Doktoren — ältere Schicht) eine 
Hochblütezeit gefolgt sei (Nachfolger der vier Doktoren bis auf 
Johannes Bassianus — mittlere Schicht), auf diese eine herbstliche 
Nachblüte, eine Periode sinkender Kraft und überhandnehmender 
Kompilation (Azo, Hugolinus — jüngere Schicht). — Ich möchte mich 
mit der Annahme einer Blütezeit und einer Zeit des Verfalls 
begnügen. Blütezeit: solange die von der genialen und markanten 
Persönlichkeit des Irnerius ausgehenden Impulse eine belebende und 
befruchtende Wirkung ausüben; Zeit des Verfalls: die Zeit des über- 


ihn hinauszukommen. (Vgl. auch d’Ablaing, Rechtsgeleerd Magazijn VII, 168.) 
Davon, daß das nicht möglich ist, habe ich mich im Laufe der Jahre über- 
zeugt. Hinter Irnerius hört der Urwald auf, der Wanderer gelangt wieder 
auf freies Feld. Die von mir erhofften vorirnerischen Juristen blieben un- 
geboren; die von Anderen in die Welt gesetzten habe ich niedermetzeln 
helfen (vgl. Kantorowiez in dieser Zeitschr. XAXXI 8. 22). — Ich bin jetzt 
davon überzeugt, daß die Gedankenarbeit, auf der die Glossatoren fußen, 
nicht von mittelalterlichen „Vorläufern und Anregern der Rechtsschule von 
Bologna*, sondern von den Römern geleistet worden ist. Das Verdienst, 
sich den gewaltigen römischen Rechtsstoff in einer für ihre Zeit bewunde- 
rungswürdigen Weise angeeignet zu haben, gebührt den Glossatoren selber, 
vor allen dem Irnerius. Er ist der Schöpfer des Vulgattextes (vgl. Kanto- 
rowicz XXX 8, 270fg., XXXI S. 14 ff.); auf ihn geht im wesentlichen die 
imposante, nach vielen Tausenden zihlende Saınmlung von Parallelstellen 
zurück, die in den ältesten Handschriften zu Kolumnen geordnet die Text- 
kolumnen rechts und links begleitet (Pesc., Gl. d. Irn. S. 58; Kantorowiez XXX 
8. 271 Anm.); von ihm stammen die Authentiken (Posc., Gl. d. Irn. 8. 59), 
von ihm die die einzelnen Titel der justinianischen Rechtsbücher in Ver- 
bindung setzenden Continuationes; von ihm endlich auch die uns hier vor- 
nehmlich interessierenden Distinktionen. Kurz: er war es, der der Methode 
der Glossatoren das charakteristische Gepräge gegeben hat. Man hat es 
danach nicht nötig, seinen Rulım dadurch zu erhöhen, daß man ihm alle 
möglichen anonymen Arbeiten, die auf seinen Leistungen fußen, in die 
Schuhe schiebt. 
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handnehmenden Kompilierens und Plagiierens. (Über Azo vgl. unten 
Anm. 44.) 

Kapitell. „Die Distinctiones Tubingenses“ (S. 290ff.). — 
Die Dist. Tub. sind uns nur in einer Hs. erhalten (Tübingen, Univer- 
sitätsbibl. Mc 14, frühes XII. Jahrh.), und zwar sind sie uns hier nicht 
fortlaufend, sondern an drei verschiedenen Stellen überliefert. Auf 
f.85a—86 a’ finden sich die ersten zehn Nummern, auf f. 87a’ —b’ stehen 
— von derselben Hand geschrieben — die Nummern 11—13, endlich 
finden sich auf f. 89a —b’ — von einer zweiten Hand geschrieben — 
die Nrn. 14—24 (vgl. den Abdruck bei Seckel $. 297ff.). Seckel (8. 291) 
kommt danach mit Recht zu der Unterscheidung von (mindestens) zwei 
Sammlungen: Coll. Tub. A (Nr. 1-13); Coll. Tub. B (Nr. 14—24). 

Mit Coll. Tub. B kann ich mich kurz abfinden. Nach Ausscheidung 
zweier Stücke (Nr. 14: “Vouentium alii’ — kanonist. Dist. — und Nr. 15: 
“Inditiones inuenit iulius cesar’? — keine Dist.) bleiben neun zivilistische 
Distinktionen übrig, von denen keine in die Sammlungen ‘Hugo- 
Albericus’ Aufnahme gefunden hat. Beachtenswert sind insbesondere 
die Nrn. 16 (*Prohibetur quis in ius uocari’) und 21 (“Iuditium decli- 
natur duobus modis’), welche durch die Schlußsigle b. dem Bulgarus 
zugewiesen werden. Beide Stücke waren mir bereits bekannt; eine 
Abschrift hatte mir seinerzeit der verstorbene W.M.d’Ablaing mit- 
geteilt. Seckel (S. 296 fg.) konstatiert zwei ziemlich frühe Benutzungen 
der Nr. 16 (die eine in dem Ordo iudiciarius des cod. Bamb. P. 1. 11 
(vgl. S. 306 Anm. 2), die andere bei Pseudo-Placentinus, de uarietate 
act. IV, 5) und erwähnt (S. 296 Anm. 2) die Beziehungen einiger anderen 
Nrn. zu dem uns sonst Überlieferten. Als weitere Parallelen möchte 
ich anführen: zu Nr. 16: “Prohibetur quis’ die Distinktionen: ‘Qui pro- 
hibentur in ius uocari, alii reuerentia personarum, alii gratia negotio- 
rum’... C.2,2; Par. 4534 f. 20b (anonym); Veron. 180 f. 30b (anonym) 
und: “Personarum quasdam in ius uocare, quasdam non permissum est 
propter reuerentiam et diuinam et humanam’... C. 2, 2; Par. 4534 
f.20b (anonym). — Die Nr.18: “Gestor negotiorum’ steht nicht nur 
Berol. 408 f. 30a (Seckel S. 296 Anm. 2), sondern auch Veron. 180 f. 39b. 
— Die Nr. 24: ‘In tribus casibus in solidum pater obstringitur, in 
duobus de peculio ...’ findet ein Gegenstück nicht nur in der von 
Seckel (S. 309 Anm. 2) erwähnten Glosse des Martinus zu D. 27,8,1: 
“In his, que principaliter..., sondern auch in der Distinktion des 
Martinus: ‘Si filius familias decurio vel magistratus creatus fuerit patre 
consentiente uel non contradicente....’ C.4, 13,3; Berol. 272 f.68a (M.); 
Berol. 408 f£.56a (M.); Par. 4534 f. 59a (anonym); vgl. auch Dist. Bon. 40: 
“Cvm filius nominatur ad aliquod munus publicum....” (Anknüpfungs- 
zitat: C. 4,13, 3) und Parallelen. Durch Tub. B wird das uns bekannte 
Distinktionenmaterial um einige Nummern vermehrt. Ein darüber 
hinausgehendes Interesse knüpft sich an diese Sammlung nicht. 

Anders verhält es sich mit den legistischen Stücken der Coll. 
Tub. A (Nr. 1—10, 12 und 13), welche sämtlich in den s.g. Dist. Hugonis 
ihr Gegenstück finden, vgl. die Tabelle bei Seckel 8.295. Von den 
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verschiedenen Rezensionen weisen insbesondere drei (Bon., Cant.-Sen. 
und Grat.) eine nähere Verwandtschaft mit Tub. A auf. In ihnen 
kehren nicht nur sämtliche Dist. der Coll. Tub. A wieder, sondern es 
deckt sich auch die Anordnung der Dist. Tub. vollkommen mit der 
Reihenfolge der Parallelstücke in Bon. und Sen., fast vollkommen mit 
der in Grat. (Seckel S. 292). — In Tub. A sieht Seckel (S. 288, 290) die 
älteste uns erhaltene Distinktionensammlung. Bei der Prüfung der 
- Altersfrage hat ihm zwar der von Palmieri veröffentlichte Text von 
Sen. (Gaudenzi, Bibl. iur. med. aevi II S. 141 ff.) zu Gebote gestanden, 
nicht aber der Text von Bon. Die beiden zuletzt genannten Samm- 
lungen stehen nun zwar in einem besonders nahen Verwandtschafts- 
verhältnisse, sie sind aber trotzdem in manchen Stücken wesentlich 
voneinander verschieden. Zahlreiche Distinktionen finden sich in der- 
selben (kurzen) Fassung in beiden Sammlungen, andere dagegen er- 
scheinen in Sen. in bedeutend erweiterter Gestalt.) 

Eine Vergleichung der Dist. Tub. Nr. 1—10 und 12 mit den korre- 
spondierenden Stücken der Bologneser Sammlung hat mich nun davon 
überzeugt, daß diese zum mindesten denen der Tübinger Sammlung 
als gleichalterig an die Seite zu setzen sind. Die Dist. Bon. 62, 
welcher die Dist. Tub. 13 entspricht, weist dagegen eine wesentlich 
ursprünglichere Fassung auf als die letztere. Die Beweisführung in 
vollem Umfange würde ein Eingehen auf die sämtlichen in Betracht 
kommenden Stücke der Dist. Tub. erfordern, ich muß mich an dieser 
Stelle auf einige Beispiele beschränken.®) 

Die Dist. Tub. Nr. 1: “Qui promittit hominem’ entspricht Bon. 3 
(Sen. 3). Die Texte von Tub. und Bon. stimmen so gut überein, wie 
das bei mittelalterlichen Stücken nur selten der Fall ist. Dies gilt 
sogar von den Zitaten. Die Digestenzitate in Zeile 4 (des Abdrucks 
bei Seckel S. 297) sind auch in Bon. noch nicht durch die Angabe der 
88 -Anfänge vervollständigt (Seckel 8. 297 Anm. 3 und 4). Ebenso 
fehlen in Bon. die vier weiteren Quellenzitate, welche Sen. am Schlusse 
der Zeile 7 hinzusetzt (Seckel Anm.5). Abgesehen von gelegentlichen 
Schreibfehlern (z. B. Bon.: “statum ®) liberum’ statt ‘statuliberum’ Tub. 
Zeile 3) finden sich an Varianten nur folgende: Zeile 6: “statuliberum 
sine dolo et culpa sua factum’ Bon.; “factum’ fehlt Tud. — Zeile 8: 
“statuliberum soluit’ Bon.; ‘soluit’ fehlt Tub. — Zeile 11/12: "postea 
statu liberum factum soluat’ Bon.; “factum’ fehlt Tub. 


") Beispiele: “Pactorum quedam Bon. 1 (82 Zeilen), Sen. 1 (64 Zeilen). 
— ‘Stipulatio alia’ Bon, 2 (1 Z.), Sen. 2 (102 Z.) — “Qui promittit’ Bon. 8 
(18 2.), Ben. 3 (24 Z.) — “Lite contestata” Bon. 4 (44 Z.), Ben. 4 (78 2.) — 
‘Cum quis edificat’ Bon. 62 (14!/s Z.), Sen. 72 (108 Z.).. — Ich bemerke 
dabei, daß der Inhalt der Zeilen der Bologneser Hs. dem der Zeilen des 
Palmierischen Druckes ziemlich genau gleichkommt, was bei den inhaltlich 
übereinstimmenden Stücken konstatiert werden konnte. Gelegentliche Schwan- 
kungen ergeben sich daraus, daß in der Hs. die Zitate stark abgekürzt sind, 
während Palmieri sie ausschreibt und in Ziffern wiederholt. — °) Ich werde 
den Beweis demnächst durch die Ausgabe der Dist. Bon. ergänzen. — °) Me.: 
‘statu', ein irrtümlich gesetzter Abbreviaturstrich! 
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Die Dist. Tub. Nr. 9: ‘Soluit quis quandoque’ entspricht Bon. Nr. 33 
(Sen. Nr. 39). Vergleicht man Tub. mit Sen., so läßt sich allerdings 
eine unzweifelhafte Erweiterung des Tübinger Textes in Sen. konsta- 
tieren. Sen. bringt hinter “liberatur’ (Zeile 3 des Abdrucks bei Seckel 
S. 303j4) eine Definition des uerus procurator. Alle übrigen Abweichungen 
beweisen m. E. nichts für das höhere oder geringere Alter des einen 
oder des anderen Textes. Es handelt sich bei ihnen lediglich um 
Verschiedenheiten, die der größeren oder geringeren Aufmerksamkeit 
der Schreiber (oder der Schreiber der Vorlagen usw.) ihre Entstehung 
verdanken. — Die Definition des uerus procurator hinter ‘liberatur.’ 
fehlt nun aber wie in Tub. so auch in Bon., und damit rückt der bier 
überlieferte Text neben die Tübinger Version. Eine Vergleichung von 
Tub. und Bon. ergibt nicht weniger als 24 Abweichungen. In den 
meisten Fällen handelt es sich aber dabei um durchaus gleichgültige 
Dinge: Abweichungen in der Wortstellung, z. B. Zeile 17: “furtiua 
conditione’ Tub., “conditione furtiua’ Bon.; Zeile 19/20: “et furti accione 
et furtiua conditione et indebiti tenetur’ 7ub., “et indebiti condieti(one) 
et furti accione et conditione tenetur furtiva’; Zeile 23/24: “ignora(n)tia 
ductus’ Tub., “ductus ingnorantia’ Bon. — Verschiedenheiten der Ortho- 
graphie, z. B. Tub. schreibt “conditio’ (für condictio), in Bon. wechseln 
‘conditio’ und “condietio’ miteinander ab (vgl. oben Zeile 19/20); Tub. 
schreibt “ignorantia’, Bon. “ingnorantia’ (vgl. oben Zeile 23/24). — 
Indikative in der einen Handschrift da, wo in der anderen Konjunktive 
verwendet sind, z. B. Zeile 4: “soluit’ Tub., “soluat’ B>n.; umgekehrt 
Zeile 40: “habeat’ Tub., “habet”? Bon. — Ein Mehr oder Weniger an 
gleichgültigen Worten, z. B. Zeile 5: “habet aut non habet’ Tub,., 
“habet aut non’ Bon.; Zeile 23/24: “aut ignora/n)tia ductus aut non’ 
Tub., "aut iusta ductus ingnorantia aut nulla ductus i(u)sta 
ingnorantia Bon. — Seckel bemerkt hierzu (S. 303 Anm. 5 und 6): 
„ıiusta’ add. Sen.“ und: „Das ‘non’ in Sen. erweitert zu: “nulla iusta 
ductus ignorantia’”*. — Aber warum soll es sich in Sen. und Bon. um 
eine Erweiterung des ursprünglichen Textes, und nicht umgekehrt in 
Tub. um eine Verkürzung desselben handeln? Die beiden Glieder der 
Subdistinktion 2a und b (Zeile 25 und 34) werden doch auch in Tub. 
mit: “Si iusta ignorantia ductus’ und ‘Si nulla iusta ignorantia 
(ductus?)’ eingeleitet. Bon. und Sen. bieten somit m. E. hier den 
ursprünglichen konformen Text, der in Tub. verstümmelt ist. — Er- 
wähnenswert sind außerdeın noch folgende Varianten. Zu Tubd. (Zeile 9) 
“l. cum indebitum’ bemerkt Seckel (S. 303 Anm. 2): „Hier folgen in 
S (ebenso in Bon.) zwei weitere Quellenbelege*. Die Zitate lauten: 
“et D. ratam rem haberi (Bon. ‘habet’!) Si sine iudice et 1. Siindebi- 
tum’. Das Homöoteleuton (indebitum’) spricht dafür, daß auch 
bier Bon. und Sen. keine Erweiterung enthalten, sondern daß umge- 
kehrt Tub. etwas von dem ursprünglichen Zitatenbestande eingebüßt 
hat. — Zeile 39/40 liest Tud.: “Cum autem non credidit eum procura- 
torem in rem suam et soluit, quod debet domino, si quidem domi- 
nus ratumı habeat, liberatur’; statt *quod debet domino’ liest Bon.: 
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“quod non debet’, Sen.: “quod non debebat’ Die in der Dist. 
zu diesem Passus zitierte 1. Si procuratori (D. 12,4, 14) lautet: ‘Si pro- 
curatori falso indebitum solutum sit.” Auch hier weisen sonach Bon. 
und Sen. eine bessere Lesart auf als Tud. — In Tub. schließt die Dist. 
mit dem Zitate: ‘1. si quis offerenti’ (D. 46, 3, 58). Seckel (S. 304 Anm. 2) 
bemerkt hierzu: „S bringt noch ein Kodexzitat bei“. Gerade dieses 
Zitat (et C. de conditione ob causam l.ea lege’ (C.4,6,3); Bon. hat 
statt: “et C.’ ein durchstrichenes ‘D.’, Abkürzung für “in Digestis’!°)) 
beweist nun aber nicht für eine spätere Erweiterung von Bon. und 
Sen.; es zeugt vielmehr umgekehrt dafür, daß sich in beiden Samm- 
lungen hier noch eine Reminiszenz an die ursprüngliche Glossennatur 
der Distinktionen erhalten hat. Das Zitat ist das Anknüpfungszitat 
der folgenden Dist. ‘Cum res ea lege donatur’ (Bon. 34; Sen. 40), nur 
hat Palmieri es nicht als solches erkannt und es deshalb in seiner 
Ausgabe der Dist. Sen. auch nicht an die richtige Stelle gebracht. 
Zu ähnlichen Resultaten führt eine Vergleichung der Dist. Tub. 2, 3, 
4,5, 6, 7,8, 10 und 12 mit den entsprechenden Dist. Bon. 4, 5(19), 13, 
18, 25, 27, 28, 37 und 56. — An Stelle von Tub. 13: ‘Qvi hediffilcat’ 
(vgl.den Abdruck bei Seckel S. 305 fg.!!)) gibt Bon. 62 den nachfolgenden, 
offensichtlich älteren Text: 

Crm quis edificat, aut in suo aut in alieno edificat. Si in suo, 
aut de sua materia aut de aliena. Si de sus, suum facit edificium. 
Si de aliena, aut bona fide aut mala. Sı bona fide, tenetur de tigno 
iniuncto. Si mala fiide), et furti et ad exibendum conuenitur, et do- 
minus materie dissoluto edificio eam uendicabit (Ms. “uendicabis'), si 
non fuerit consecutus duplum accione de tigno iniuncto. Si uero in 
alieno, solo cedit edificium. Set si bona f(ide) et est in pos(sessione), 
petitioni obstabit exceptio, nisi reddat(ur) sumptus. Si uero non pos- 


10) Das durcbstrichene “D. ist nicht irrtümlich für ‘C.’ gesetzt, sondern 
aus einem mißverstandenen $-Zeichen (wie es zur Bezeichnung der Glossen- 
anfänge benutzt wurde) entstanden, vgl. meine Beitr. II S. 101 fg. — !') Von 
Tub. 13 sagt Seckel (8. 305 Anm. 4): „Mit Dist. Sen. 72 deckt sich Tub. 13 
nur in der Grundanlage der Disposition. Der Text weicht fast durchweg ab 
und zwar in sehr erheblicher Weise. Die Dist. Sen. ist eine jüngere Be- 
arbeitung der älteren Dist. Tub.“ — Ob das letztere zutrifft, will ich dahin- 
gestellt sein lassen. Wer in der zweiten Hälfte des XII. Jahrhunderts schrift- 
stellerte (Sen. 72 zitiert: “dicunt quidam, ut Ugo’), dem standen hier Vorlagen 
in Menge zur Verfügung. Dafür spricht die große Zahl der auf uns ge- 
kommenen Versionen. In den Sammlungen wird unser Thema behandelt 
in Tub. 13; Bon. 62; Cant. 72; Sen. 72; Grat. 52; Par. 29; Bamb. 52; Chis. 
(21la) 18; Chis. (218a) 23; Lips. 23. Als Glossen zur I. “inferiorem’ C. 3, 
82, 2, 1 kenne ich die nachstehenden Distinktionen: “Cum edificat quis in 
solo alieno, interdum de sua, interdum de materia aliena edificat ... Par. 
4534 f. 483, Schlußsigle: b. (Bulgarus). — 'Editicat quis quandoque in suo, 
quandoque in alieno, vtrobique autem ex sua materia aut aliena...’ Veron. 
180 £.56b, Schlußwendung: secundum P. (Placentinum). — ‘Si quis bona 
fide de sua materia in alieno (Ms.: “alii”) hedificauit...’ Par. 4536 f.55b, 
Schlußsigle: yr (Henricus de Baila). — ‘Editficaui in solo meo ex aliena 
materia.... Par. 4536 f.55b (anonym). 
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sidet, nullam habet accionem secundum Gr.'?), set dirutum edificium 
uendicabit. Sin autem mala f(ide) in alieno edificauit (Ms. “edificabit”) 
donasse uoluisse uidetur ita, quod nullam habet accionem. Sane si 
possidet, licet ei abradere sine lesione prioris status rei, vt.'?) 

Zum Schlusse möchte ich noch auf einen Punkt hindeuten. Wäre 
es nicht richtiger, anstatt die Aufmerksamkeit auf das Altersverhältnis 
der Sammlungen zu richten, zunächst das Verhältnis der in den 
einzelnen Sammlungen wiederkehrenden Parallelstücke 
zueinander ins Auge zu fassen? — Vgl. unten S. 533. 

Kapitelll. „Zu denSammlungen der Distinktionen von 
Hugo-Albericus*“ (S. 310ff.). — Außer der bereits im vorigen Kapitel 
erledigten Coll. A der Distinctiones Tubingenses sind zurzeit nicht 
weniger als zwölf Sammlungen von s. g. Distinktionen des Hugo- 
Albericus bekannt. Diese sind: A. Ältere Rezensionen (Hugo?): 
1. Dist. Bon. (a) = erste Sammlung der Hs. von Bologna, Coll. Hisp. 73. 
— 2. Dist. Cant. = Sammlung der Hs. von Cambridge, Trinity-College 
0.7.40. — 3. Dist. Sen. = erste Sammlung der Hs. von Siena 1. H. 13. 
— 4. Dist. Grat. = Sammlung der Hs. von Grenoble 627. — B. Jüngere 
Rezensionen (Albericus?): 5. Dist. Par. = Sammlung der Hs. der 
Pariser Nationalbibl. 4603. — 6. Dist. Bamb. = Sammlung der Hs. von 
Bamberg P.II.4. — 7. Dist. Chis. 211a = erste Sammlung der Hs. 
von Rom, Bibl. Chigi E. VII. 211. — 8. Dist. Chis. 218a = erste Samm- 
lung der Hs. von Rom, Bibl. Chigi E. VII. 218. — 9. Dist. Lips. = Samm- 
lung der Hs. von Leipzig, Universitätsbibl., Cod. Haenel. 10. Dazu 
kommen drei weitere kleinere Sammlungen: 10. Dist. Bon. b = zweite 
Sammlung der oben unter Nr. 1 erwähnten Bologneser Hs. — 11. Dist. 
Chis. 211b = zweite Sammlung der oben unter Nr. 7 erwähnten Rö- 
mischen Hs. — 12. Dist. Chis. 218b = zweite Sammlung der oben unter 
Nr.8 erwähnten Römischen Hs. 

Unsere Kenntnis dieser Sammlungen wird von Seckel nach ver- 
schiedenen Richtungen hin wesentlich erweitert. Zunächst (Erster Ab- 
schnitt. S. 312ff.) gibt er uns genauere Kunde von den „Distinctiones 
Gratianopolitanae“. Er teilt die Anfänge der 76 Distinktionen mit, 
gibt den vollständigen Text der Dist. 68: ‘Mvltum reffert’, und veran- 
schaulicht durch eine Tabelle (S. 316fg.) das Verhältnis der Dist. Grat. 
zu den übrigen Sammlungen. Die zehn Schlußstücke (Nr. 67—76) der 
Dist. Grat. haben — mit einer Ausnahme '*) — keine Parallelen in den 
übrigen Sammlungen. Grat. 76: “Quandoque scribendo’ rührt von Mar- 
tinus her.!®) Ich habe diese Glosse (Distinktion) des Martinus — außer 


12) “Gr.’ ist zunächst aufzulösen mit “Gra.', Gra. ist ein gar nicht 
seltener Schreibfehler für Gar. = Garnerius (Irnerius), vgl. meine Beitr. IV 
S. 158. — !?) Das Zitat fehlt in der Hs. — !*) Die Ausnahme bildet Nr. 73: 
‘Substitutio alia direct?’ = Bon. b 10; Par. 26; Bamıb. 34; Chis. (211a) 23; 
Chis. (218a) 37; Lips. 38. — *°) Auch Grat. 66: “Interesse quandoque’ hat 
den Martinus zum Verfasser, nicht den Irnerius, wie Fitting (Summa Codicis 
[des Irnerius] S. LXXl1fg., XCV) behauptet. Der Verfasser der Summa 
(Trecensis) hat dieser die Distinktion des Martinus einverleibt, nicht umge- 
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an der bei Seckel (S. 314 zu Annı. 4) angegebenen Stelle — auch ge- 
funden in Mon. 22 f. 76a (mit der Sigle Mm); Veron. 180 f. 75b (anonym). 
— Grat. 71: “Aliud est” weist Anklänge auf an die oben (S. 524) von 
mir erwähnte Distinktion des Bulgarus: “Aliud est” D.19, 2, 15, 9; Par. 
4458 A f. 1358. 

Der zweite Abschnitt (S. 317ff.) beschäftigt sich mit den „Distinc- 
tiones Lipsienses“, einer Sammlung von 76 Stücken. In der Reihen- 
folge und in den Initien decken sich Lips. 1—56 mit Chis. (218a) 1—36, 
362:°), 37—55; Lips. 58, 63—65, 67—73 entsprechen Chis. (218a) 62, 
57, 63, 66, 56, 64, 65, 60, 59, 61. Nicht in Chis. (218a) kehren wieder 
9 Stücke, umgekehrt weist Chis. (2183) keinen Überschuß gegenüber 
Lips. auf. In keiner anderen Sammlung der Albericane sind enthalten 
5 Distinktionen, von denen nur eine!”) an anderer Stelle überliefert 
ist. Die Dist. Lips. repräsentieren eine jüngere, vielleicht die jüngste 
Entwickelungsstufe innerhalb der Albericane. Von den 76 Stücken der 
Leipziger Sammlung sind 28 mit einer Schlußsigle und zwar aus- 
nahmslos der des Albericus versehen. Seckel findet die Zahl der 
unter der Flagge des Albericus segelnden Stücke auffallend groß!®), 
und da von den genannten 23 Distinktionen nur 18 anderwärts als 
Schriften des Albericus beglaubigt, 10 dagegen nicht weiter beglaubigt 
sind, so hält er bei diesen letzteren die Autorschaft des Albericus bis 
auf weiteres für zweifelbaft. Insbesondere, meint er, walteten Gründe 
ob, Lips. 58 und 75 dem Albericus abzusprechen. Über Lips. 58 vgl. 
unten Anm. 31. — Die Dist. Nr. 75: “Cvm seruus alienus a non domino 
possidetur’ will Seckel (S.325) dem Albericus wegen ihres Schlusses 
absprechen: “De libero autem homine bona fide possesso berede instituto 
nichil in hac distinctione diximus, quia in alia satis notauimus’. Von 
einer Distinktion des Albericus über das genannte Thema verlaute 
nirgends das mindeste, dagegen fände sich bei Pillius eine Distinktion 
mit dem Anfange: “Cum liber homo bona fide possessus heres instituitur” 
(vgl. Seckel S.369 Nr. 45). Danach rechtfertige es sich, der Sigle ‘al.’ 
zu mißtrauen und mit der Möglichkeit zu rechnen, daß Pillius die 
Dist. Lips. 75 verfaßt habe. Ich kann dem nicht zustimmen. Auch 


kehrt Martinus sie aus der Summa abgeschrieben. Vgl. Pesc., Beitr. IV 
8. 136; Seckel 8. 314 Anm. 7. 


16) In dem von mir zuerst aufgestellten Verzeichnisse (Beitr. II S. 118) 
fehlt hinter Nr. 36 die jetzt von Seckel als Nr. 36a eingerückte Dist.: 
“Tutorum alii’ = Cant. 66; Sen. 66; Grat. 58; Par. 25; Bamb. 33; Chis. 
(211a) 65; Lips. 37, vgl. Seckel 8.311 Anm. 2. — !7) Die Dist. Nr. 59: 
‘Senatores’ findet sich auch in Chis. E. VII. 218 f. 83a, vgl. Seckel 8. 318 
Anm. 4 und 8. 386. — '°) Die Zahl hätte sehr wohl noch größer sein 
können. Seckel selbst (S. 319 Anm. 8) weist nach, daß nicht weniger als 
sechs Distinktionen, die in Lips. anonym geblieben sind, an anderen Orten 
als Distinctiones Alberici erscheinen. — Distinktionen des Albericus, die 
noch in keiner der bisher bekannten Sammlungen aufgetaucht sind, finden 
sich unter den vorakkursischen Glossen gar nicht selten, vgl. mein gleich- 
zeitig erscheinendes Verzeichnis unter Albericus Nr. 6, 8, 24, 26, 29, 30, 35, 
38, 44 und 47. 
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andere Glossatoren ala Pillius haben Distinktionen über das erwähnte 
Thema geschrieben, so z.B. Placentinus'®) und Otto?°), warum sollte 
nicht auch Albericus eine solche verfaßt haben können? ?!) 

Der dritte Abschnitt unseres Kapitels (S. 327 ff.) geht ein auf die 
zahlreichen, von Pillius in seinem Libellus disputatorius angeführten 
Distinktionen. Zum Zwecke literargeschichtlicher Untersuchung werden 
sie in vier Gruppen gebracht: 1. eigene Distinktionen des Pillius; 
2. Distinktionen anderer mit Namen genannter Juristen (Albericus, 
Placentinus, Johannes Bassıanus); 3. fremde Distinktionen ohne Namen 
des Verfassers und ohne Andeutung der Sammlung, in der sie stehen 
sollen ??); 4. Distinctiones “repezate’‘ Seckel hält es für wahrschein- 
lich, daß Pillius mit den ‘Distinetiones repezate’ („geflickten Dist.‘) 
eine uns nicht erhaltene Sammlung der Distinktionen des Albericus 
gemeint habe. Dafür spricht, daß von den sieben als Dist. repezate 
bezeichneten Stücken nicht weniger als sechs in den uns erhaltenen 
(fragmentarischen) Sammlungen stehen.?®) 

Im vierten Abschnitte (S. 330fg.) liefert Seckel einen Beitrag zur 
Chronologie der Distinktionen des Albericus. Während man bisher die 
Abfassung bezw. Überarbeitung der Distinktionen durch Albericus etwa 
um das Jahr 1195 anzusetzen hatte, kommt Seckel — auf Grund einer 
plagiatorischen Benutzung der beiden Distinktionen ‘Lite contestata’ 
und ‘Qui ante litem’ in dem auf anglonormannischem Boden zwischen 
den Jahren 1182 und 1185 entstandenen Ordo iudiciarius des codex 
Bamb. P. 1.11 — dazu, den terminus ante quem un. etwa anderthalb 


19) Placentinus: “Liber homo uel simpliciter instituitur uel contem- 
platione pussessionis ...” D. 41, 1,19; Metz 67 f. 45b (p.). — ?*) Otto 
(Dist. Par. 96): “Si liber homo bona (fide) possi(deatur), si heres instituatur, 
aud contemplatione possessionis aud simpliciter ...’ Schlußwendung: “‘secun- 
dum Ot.’ — Seckel (8. 325 Anm. 1) hat von Par. 96 nur den Anfang in 
der Gestalt gekannt, wie er bei Savigny IV 8.503 und in meinen Beitr. IL 
8.105 mitgeteilt war (‘Si — possideatur’)., — *!) Vgl. oben Anm. 18. — 
Kantorowicz (a.a. O0. Sp. 955) legt besonderes Gewicht darauf, daß Par. 9% 
singulärerweise nicht mit “Ot.’, sondern mit “secundum Ot.’ gezeichnet 
ist. Das lasse auf eine Überarbeitung schließen, die — von Albericus vor- 
genommen — diesen sehr wohl habe berechtigen können, eiue Distinktion 
über das erwähnte Thema als seine eigene zu bezeichnen. — Die von 
Seckel (8. 381 Anm. 1) aufgewortene Frage nach dem zwischen der Distink- 
tion des Pillius (P 45, vgl. Seckel S. 369) und Par. 96 bestehenden Ver- 
wandtschaftsverhältnisse ist schon von Kantorowicz a.a.O. zutretfend ver- 
neint worden. — ??) Zu den unter 3d von Seckel aut;zeführten beiden Dist.: 
“Qui confitetur’ macht Kantorowiez (a.a. O. Sp. 958 Anm. 1) noch eine 
„dritte anonyme ältesten Stils“ aus Cod. Bas. C. 1.7 f. 61a namhaft: "Qui 
confitetur, aut ueruim.’ — Veriasser der Dist. ist Martinus. Die Dist. findet 
sich als Glosse zu D. 42,2 in Par. 4453 A f. 208b (M); Metz 67 f.61b 
(ohne Sigle); Baınb. D. 1.8 f.54a (o. 8.). — *?) Zu der auf 8. 329 unter d 
aufgeführten Repezata: “Interest, utrrum locem’ (Lib. disp. I, 485 bemerkt 
Seckel: „Zweitelhatt, ob in den Albericane überlietert; vielleicht = Dist. 
Par. 45: “Multum interest, utrum tantum operas aliquis (locet an rem?). 
Ob so die Fortsetzung lautet, weiß ich nicht.“ — Seckel hat im wesent- 
lichen richtig vermutet; in Par. 45 folgt hinter “aliquis’: “locat, an rem et 
operas, an rem tantum”. 
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Jahrzehnte, also etwa auf das Jahr 1180 zurückzuverlegen. — Am 
Schlusse unseres Kapitels (S. 331fg.) teilt Seckel eine Probestelle aus 
Dist. Lips. 3 mit. 

Kantorowicz (D. Lit.-Ztg. 1912 Sp. 952) leitet seine Besprechung 
des soeben absolvierten Kapitels mit der Bemerkung ein, es führe uns 
in „etwas bekannteres“ Gebiet, zu den Sammlungen der Distinktio- 
nen von Hugo-Albericus. — Trifft das zu oder gilt auch hier das alte 
Paradoxon, daß die bekanntesten Dinge die sind, von denen man 
am wenigsten weiß? 

Von der Sammlung des Albericus können wir uns, obwohl sie uns 
in keiner der erhaltenen Sammlungen vollständig vorliegt und keine 
derselben direkt beglaubigt ist **), doch ein ungeführes Bild machen. 
Nicht weniger als 36 der Stücke, die in den uns bekannten Sammlungen 
enthalten sind, werden durch ihre Sigle oder durch ein sonstiges 
Zeugnis dem Albericus zugewiesen. Von diesen Stücken können wir 
wohl annehmen, daß sie wirklich in der Sammlung des Albericus ge- 
standen haben.?®) Anders steht es mit der Sammlung des Hugo. 
Wenn oben (8. 530) hinter „A. Ältere Rezensionen“ „(Hugo)“ gesetzt 
wurde, hinter „B. Jüngere Rezensionen“ „(Albericus)*, so spiegelt 
das genau genommen nur die alte Legende wieder, die uns in der 
(unechten) Überschrift der Dist. Par. begegnet: “Incipiunt distinctiones 
a domino vgone composite et a domino alberico consummate’. — Seckel 
bemerkt (S. 310 Anm. 6), daß er den exakten Beweis für das Alters- 
verhältnis nur für die Dist. Sen. im Verhältnis zu den Dist. Lips. er- 
bringen könne. Für die Dist. Bon. beruft er sich auf meine Beiträge II 
S. 101 (vgl. auch oben S. 527ff.). Die Dist. Lips. repräsentieren nach 
Seckel (S. 318) eine jüngere, vielleicht die jüngste Entwickelungsstufe 
innerhalb der Albericane. Trotzdem sind einige Distinktionen hier 
über die in Sen. erreichte Entwickelungsstufe nicht hinausgewachsen, 
bei anderen (Lips. 69, 72) geht die Bearbeitung so weit, daß in ihr die 
Vorlage kaum wiederzuerkennen ist. Sen. enthält, wie ich festgestellt 
habe, eine Reihe von Texten, die von Bon. kaum abweichen, andere 
Stücke dagegen erscheinen in Sen. in der gleichen, wesentlich er- 
weiterten Gestalt wie in Par. und Bamb. Umgekehrt weist Bon. ge- 
legentlich einen Passus auf, der in Par. und Bamb. fehlt. Ist bei dieser 
Sachlage eine strikte Scheidung in ältere und Jüngere Sammlungen durch- 
führbar, oder ist man darauf angewiesen, bei jedem einzelnen Stücke 
die Wandlungen des Textes zu verfolgen? M.E. trifft das letztere zu. 
Vgl. oben $. 530. 

„Ein äußeres literarisches Zeugnis für Hugos Verfasserschaft war, 
wie Seckel (S. 310 Anm. 7) bemerkt, bisher zu keiner einzigen der ge- 


24) Die Überschrift in Bamb.: ‘Incipiunt distinetiones alberici (.) de 
pactis’ kann als Beglaubigung ebensowenig gelten, wie die im Texte 
erwähnte Überschrift der Dist. Par. — ?®°) Die Frage, inwieweit Albericus 
als Verfasser, Überarbeiter oder bloßer Sammler in Betracht koınmt, bleibt 
offen. 
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sammelten Distinktionen aufzutreiben*. Seckel hat ein solches in 
Dist. 33 des Pillius (Seckel S. 365) gefunden: “nisi secundum quod in 
distinctione vg. (Vgonis) continetur’. „Damit zielt Pillius wahrscheinlich 
auf die in Hugos Sammlung enthaltene Dist.: “Restitutiones postulantur” 
(Dist. Grat. 22 nebst Parallelen“ (Seckel 8. 365 Anm. 5). Da nun hier 
Bon. 22 und Sen. 27 einen im wesentlichen übereinstimmenden Text 
geben, da ferner Par. 15 und Bamb. 14 nur geringe Abweichungen von 
diesem aufweisen und — wie ich aus Seckel (S. 318 Anm. 7) entnehme — 
das gleiche bier auch wohl von Lips. 17 anzunehmen ist, da endlich 
die genannte Distinktion nirgends dem Albericus vindiziert wird, so 
ist die Möglichkeit nicht ausgeschlossen, daß uns hier ein Stück der 
Distinktionen des Hugo in greifbarer Gestalt entgegentritt. 

Eine weitere Verweisung auf diese Distinktionen habe ich in einer 
Glosse des Pillius zu C.7,10,2 in Par. 4536 f. 150b (py.) gefunden: 
EEE vnde dico, quod nec feli(ci)ssima nec his, qui cum ea contra- 
hebat, hoc agebat, ut michi adquireretur, quamuis mandatum esset 
speciale. Recurre igitur ad distinctionem Y. (Vgonis)....’ Das Zitat 
geht wohl auf Bon. 43: “Acquiritur michi per procuratorem quandoque 
dominium et possessio, cum ei specialiter ad hoc constituto res tradita 
fuerit, tradente id agente, ut michi acquiratur....’ und Parallelen. 
Bon. 43 und Sen. 49 stimmen im wesentlichen überein. Par. 35, Bamb. 40 
und wohl auch Lips. 45 (vgl. Seckel S. 318 Anm. 7) geben einen nur 
wenig überarbeiteten l'ext. Die Autorschaft des Albericus ist für diese 
Distinktion nicht bezeugt. Möglicherweise ist uns also auch hier eine 
der Distinktionen des Hugo überliefert. 

Etwas mehr Licht würde in dies Dunkel fallen, wenn uns extra- 
vagante Distinktionen des Hugo bekannt würden, die in den Samm- 
lungen ein Gegenstück finden. Bisher war nur eine Extravagante des 
Hugo nachgewiesen worden (Savigny IV 8.498), „und von dieser wissen 
wir nicht, ob sie jemals in Hugos Sammlung gestanden hat“ (Seckel 
8.312 Anm. 3). Von den weiteren von mir gesammelten Extravaganten 
kehrt nur eine in den Sammlungen wieder, die mit ‘Vgo.’ unter- 
zeichnete Dist.: ‘Operarum quedam’ der Hs. der Wiener Hofbibliothek 
2142 f.30b. (Eine Abschrift verdanke ich dem verstorbenen W.M. 
d’Ablaing). Auffallenderweise bietet nun aber diese Extravagante einen 
Text, der nicht nur als eine erweiternde Bearbeitung des Textes der 
älteren Sammlungen (Bon. 57 und Sen. 61), sondern auch als eine solche 
des Textes der jüngeren Pariser Sammlung (Par. 88) anzusehen 
ist. Erst die noch jüngere Dist. Bamb. 68 bietet eine auf etwa den 
doppelten Umfang der Extravagante angeschwollene Fassung. — Trotz 
des hier von mir verwerteten neuen Materials behält es sonach sein 
Bewenden dabei, daß sich zurzeit über die Distinktionen des Hugo 
manches reden (und schreiben), aber nur äußerst wenig sagen läßt. 

Kapitel IIL „Einzelüberlieferung von Distinktionen 
der älteren und mittleren Schicht außerhalb der Samm- 
lungen“ ($.332#.). Im ersten Abschnitte, „Stuttgarter Kodexglossen* 
(S. 333 ff.), werden die Anfänge und Enden von 52 Glossen iu Distink- 
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tionenform aus der Kodexhandschrift der Stuttgarter Landesbibl. Jur. 
fol. 71, XIL/XIIL saec., mitgeteilt. Die Mehrzahl ist anonym über- 
liefert, von den mit der Sigle ihres Verfassers überlieferten Stücken 
gehen zurück auf Irnerius 2, Bulgarus 1, Martinus 1 (?)?*), Jacobus 2, 
Rogerius 1 (2?), Placentinus 5, Henricus de Baila 1, Otto Papiensis 5, 
auf einen „bisher“ ?’) unbekannten Glossator z. 1. Mehrere der hier 
verzeichneten Stücke habe ich in anderen Handschriften angetroffen, 
indessen dürfte ein Kommentar zu den einzelnen Nummern zu weit 
führen. Ich beschränke mich auf die Bemerkung, daß die Dist. 35: 
“Possessionum alia’ den Irnerius zum Verfasser hat; die Dist. 20 und 41 
(Huiusmodi instrumentorum’ und ‘Qui soluit falso procuratori’) dagegen 
von Martinus herrühren. 

Zweiter Abschnitt. „Einzelüberlieferung in verschiedenen Hand- 
schriften“ (S. 339 ff... Durchgesehen wurden von Seckel: Bamb. D. II. 5; 
Chälons-sur-Marne 33; Erlangen Universitätsbibl. 515; Fulda Landesbibl. 
D. 4 (früher Weingarten); Nürnberg Stadtbibl. Cent. V. Nr. 95; Stock- 
holm Riks-Bibl., Lag, ohne Signatur, Digestum uetus?®); Stockholm 
Riks-Bibl., Lag, ohne Signatur, Institutiones; Wien 2261. — 

Kapitel IV. „Distinktionen der älteren und mittleren 
Schicht mit Angabe des Verfassers* (S. 347ff.). Seckel stellt 
hier zusamnıen, was vor ihm und durch ihn von Glossen der älteren 
Glossatoren (Irnerius — Henricus de Baila) bekannt geworden ist. In 
den Beilagen ediert er (l) eine bisher unbekannte Distinktion des 
Jacobus und (Il) zwei neue Distinktionen des Placentinus. Vgl. bezüg- 
lich dieses Kapitels mein gleichzeitig erscheinendes Distinktionenver- 
zeichnis. — 

Kapitel V. „Die Distinktionen des Pillius* (S. 354ff.). — 
Überlieferung: Chis. E. VII. 211 f. 66b—67a ; Chis. E. VII. 218 f. 85a; 
Sen. I. H. 13; Bamb. P. 11.4 (Can. 45); Par. Nouv. Acg. lat. 2376. — 
Chis. 211 enthält eine anonyme und fünf mit der Sigle des Pillius (py.) 
bezeichnete Distinktionen. — Chis. 218 bietet vier Distinktionen, von 
denen zwei mit der Schlußsigle “Py.’ versehen sind. Diese beiden Hand- 
schriften konnten von Seckel nicht benutzt werden. — In Sen. I. H.13 


26) Die Dist. 43: “Quod nouatur’ weist am Schlusse die Siglen M. f. 1. 
auf. Seckel 8. 387: „Die Deutung dieser Siglen steht dahin.* S. 348: 
„falls sie (die Dist. 43) wirklich dem Martinus zugeschrieben wird“. Uber 
die Gründe für die Zuschreibung vgl. mein gleichzeitig erscheinendes 
Distinktionenverzeichnis. — Derartige Zusätze zu den Siglen finden sich 
öfters. Beispiele bei Seckel 8. 863 Nr. 8, S. 370 Nr. 50, 8. 371 Nr. 56. — 
Nr. 50 eit.: "secundum R. (Rogerium) ip.’ — Seckel 8. 370 Anm.5: „Nur 
als letzter Ausweg kommt die Emendation: “et p. (Placentinum)' in Frage.“ 
— M.E. liegt diese Emendation sehr nahe, das (punktlose) i und das Zeichen 


für et (2) sind sich in den Hss. oft zum Verwechseln ähnlich. — ?7) Mir 
ist der Glossator 2. schon früher begegnet, und zwar in Ms. Berol. lat. 
fol. 236 und fol. 408, vgl. meine Gl. des Irn. S. 35 Anm. 3. — °°) Aus 


zwei Glossen dieser Handschrift zu D. 2, 8, 2 ergibt sich, wie Seckel (8. 346 
Anm. 3) hervorhebt, „ein neuer schöner Beweis, daß in Hss. mit vor- 
akkursischen Glossen die Siglen @. und y. unterschiedslos zur Bezeichnung 
des Irnerius gebraucht werden“. — Vgl. Pesc., Beitr. IV 8. 140 ff. 
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fylgt auf die Distinktionen des Hugo-Albericus ein nicht inskribiertes 
Fragment, welches aus 13 Distinktionen und dem Anfange einer vier- 
zehnten besteht. Ediert sind diese Stücke als Nrn. 84ff. der Dist. Sen. 
von Palmieri in Gaudenzi, Bibl. iur. med. aevi Il S. 174ff. Das Ver- 
dienst, sie als Distinktionen des Pillius erkannt zu haben, gebührt 
Seckel. In noch weit höherem Maße hat Seckel unser Wissen durch 
die Lieferung einer genauen Analyse vom Bamb. P. 11.4 bereichert. 
Die Hs. entbält auf f. 64a—71b eine Sammlung von 142 kleinen 
legistischen Glossatorenschriften. Diese ‘Coll. Bamb.” (B) kann mit 
Rücksicht auf die Verfassersiglen in fünf Teile zerlegt werden (vgl. 
Seckel S. 391fg.), von denen der erste 50 (bezw. 49) ?°) Distinktionen 
des Pillius enthält. — Gekrönt werden die Bemühungen Seckels um 
die Distinktionen des Pillius durch seine Entdeckung der vollständig- 
sten auf uns gekommenen Sammlung in der Pariser Hs. (Nour. Acq. 
lat. 2376, XIII. saec., 136 Bl. großfolio. — Auf die Summa Codicis des 
Azo f. 1—130a folgt f.130b die “Coll. Par. (P)). P besteht aus 74 
Distinktionen des Pıllius und enthält außerdem zwei Summen desselben 
Verfassers?) Wären diese Distinktionen uns isoliert überliefert, so 
müßten die 31 Stücke, die weder durch eine Sigle, noch durch äußere 
Bezeugung als von Pillius herrührend beglaubigt sind. bis auf weiteres 
für anonym gelten. Alle Zweifel über die Autorschaft erledigen sich 
indessen durch den von Seckel gelieferten Beweis, daß die erwähnten 
Distinktionen vom Verfasser selber zu einer Sammlung vereinigt worden 
sind (S. 358ff.).. Eine Analyse von P mit Heranziehung von B und S 
(Coll. Sen.) gibt Seckel S. 362 ff., daran schließt er eine Erörterung über 
die extravaganten Distinktionen des Pillius (S.374ff.), von denen er 
eine, die bisher noch nicht edierte Distinktion “De consuetudine’, zum 
Abdrucke bringt (Beilage, S. 377 £f.).?') 

Kapitel VI. „Distinktionen des Otto Papiensis* 
(S.379 ff... Seckel zählt zwölf Distinktionen Ottos auf, darunter zwei 
noch nicht bekannte. Von drei früher von mir bekanntgegebenen 
Stücken (Kodexglossen) weist er je eine zweite Überlieferung nach. In 
der Beilage ist eine bisher unbekannte Distinktion Ottos®??): “Distinguo, 
constet eum, qui possidet, dominum esse’ aus Ms. Stuttg. Jur. foh 71 
abgedruckt. Die Distinktion ist mit Interlinearglossen versehen, von 
denen eine den bereits oben (S. 535) genannten Glossator 2. erwähnt.??) 


2%) Je nachdem, ob man das Stück B 50, die “Summa de tutoribus 
uel curatoribus conueniendis’ (abgedr. bei Seckel 8. 373 fg.), als Distinktion 
gelten lassen will oder nicht. „Soll es eine Summa sein, so ist diese jeden- 
falls im Distinktionenstil gehalten* (Seckel 8. 374). — *°) “De uiolenta 
possessione' (vgl. Seckel S. 365 ff.) und ‘De testibus’ (vgl. Seckel 8. 367). — 
31, Die Distinktion “De consuetudine’ findet sich in den nachstehenden 
Jüngeren Rezensionen der Albericane: Bamb. 67; Chis. (2lla) 7; Chis. 
(218a) 62; Lips. 58. In Lips. 58 wird sie durch die Schlußsigle al’. dem 
Albericus zugeschrieben, an den übrigen Stellen erscheint sie anonym. Den 
Beweis der Autorschaft des Pillius führt Seckel S. 375 fg. — *?) Genauer: 
secundum Ot. pp. (Öttonem Papiensem) et p. (Placentinum); “et P.’ ist 
von anderer Hand hinzugefügt worden. — °??) “Hanc distinctionem reprobat 
ea secundum 2.’ 
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Kapitel VII. „Distinktionen des Johannes Bassianus“ 
(5. 382ff.). Für die Überlieferung kommen hauptsächlich in Betracht 
Ms. Chis. E. VII. 218°4); Bamb. P. 1I. 4 (Can. 45); Brüssel, Burgundische 
Bibl. 131—134, bezüglich der sonstigen Überlieferung vgl. Seckel 8. 401 fg. 
— Ms. Chis. E. VII. 213 enthält zwei Sammlungen von hier in Betracht 
kommenden Stücken. Die erste (Coll. Chis. I) findet sich auf f. 81a bis 
82b’ der Hs. und enthält 19 Kleinschriften des Johannes Bassianus, 
die sämtlich mit seiner Sigle versehen sind. Die zweite (Coll. Chis. II) 
steht auf f. 83b’—85a und weist 21 Kleinschriften auf, von denen 11 
mit der Sigle des Johannes Bassianus, 2 mit der des Otto versehen 
sind, die übrigen 8 sind anonym. — Die Bamberger Sammlung (P. II. 4 
f. 64a — 1b’) läßt sich mit Rücksicht auf die Verfassersiglen in fünf 
Teile gliedern, von denen hier der zweite (Nr. 51—113) und der fünfte 
(Nr. 136—142) in Betracht kommen. In der Collectio Bruxellensis 
führen 9 Stücke die Sigle des Johannes Bassianus, ein zehntes die 
Schlußbezeichnung: “secundum job.’ Die erwähnten Sammlungen (Chis. I 
und II; Bamb. Pars II und V; Brux.) liefern zusammen 114 Stücke, von 
denen durch die Schlußsigle, bezw. durch die Schlußwendung: ‘secun- 
dum ....’ 56 als Eigentum des Johannes bezeichnet werden, zwei 
werden durch die Schlußsigle dem Otto, und zwei durch die Schluß- 
wendung: ‘secundum’ dem Placentinus zugewiesen. Übrigens halten 
die erwähnten Sammlungen Distinktionen und sonstige Glossen (Summen) 
nicht auseinander. Seckel (S. 404) nimmt an, daß von den Johanneischen 
Stücken die Mehrzahl, etwa ?/s, als Distinktionen zu betrachten seien. 

Kapitel VII. „Distinktionen des Azo*“ (S.405ff.). Über- 
lieferung: Bamb. P. 11.4 (9 [10] Stücke); Turin F.I1. 14 (5 Stücke); 
Brüssel, Burgundische Bibl. 131—134 (100 [101] Stücke). Die in Bamb. 
und Taur. enthaltenen Stücke kehren in Brux. wieder. Durch ihre 
Schlußsigle werden von den in Brux. überlieferten Stücken zugewiesen 
dem Azo 53, dem Johannes Bassianus 10, dem Placentinus 1, dem Otto 
Papiensis 1, die übrigen Stücke entbehren der Schlußsigle. Seckel 
(S. 418) nimmt an, daß auch die anonymen Stücke sehr wohl aus- 
nahmslos®®) auf Azo zurückgehen könnten. Beweisen ließe sich das 
zurzeit zwar nur für Brux. 11 (Zeugnis des Hugolinus) und auch wohl 
für Brux. 95/96 (Selbstzitat des Azo). Über Brux. 39 und 45 vgl. unten 
unter ]J, 7 und 2. — 

Wenn ich auf Grund einer ersten, vorläufigen Durchsicht der 
Coll. Brux. (vgl. das Verzeichnis der Stücke bei Seckel S. 409ff.) eine 
Diagnose hätte stellen sollen, so würde ich mich ohne Bedenken fol- 
gendermaßen geäußert haben: 


#4) Von dieser Handschrift gibt Seckel (S. 884 ff.) auf Grund der 
größtenteils unbrauchbaren Angaben von G. E. Heimbach und der viel zu 
wünschen übriglassenden Mitteilungen Rosellos (vgl. auch Seckel 8. 354) — 
ohne selber die (schwer zugängliche) Hs. eingesehen zu haben — eine ein- 
gehende Analyse, die Kantorowicz (a. a. O. Sp. 955) mit Recht als „einen 
Triumph von Scharfsinn und Gelehrsamkeit“ bezeichnet. — ?°) Abgesehen 
von Nr. 100: “Cum essem mutine’, vgl. Seckel 8. 417. 
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1. Die Sammlung. Gesammelt sind vorakkursische Glossen 
(Distinktionen). Auf eine Kodexglosse (‘Partus ancille’)?*), die von an- 
derer Hand nachträglich an die Spitze der Sammlung gesetzt ist (Nr. 1a), 
folgen zunächst 46 Digestenglossen, meist Glossen zum Dig. uetus, einige 
wenige zum Dig. nouum (Nr. 17, 18, 46). Auffällig ist, daß eine längere 
Reihe von Glossen zum Dig. uetus, die die Legalfolge innehalten 
(Nr. 1— 16, 19— 43), von zwei Glossen zum Dig. nouum unterbrochen 
wird (Nr. 17,18). Möglicherweise fanden sich in dem als Vorlage be- 
nutzten glossierten Dig. uetus fugitive Stücke. Solche sind in den 
Handschriften keine Seltenheiten. Möglicherweise stand dem Sammler 
die Handschrift des Dig. nouum nur vorübergehend zur Verfügung, oder 
umgekehrt die des Dig. uetus zeitweilig nicht usw. — Es folgen (Nr. 47 
bis 60) Kodexglossen, die nach der Legalfolge ab;reschrieben sind. Nur 
Nr. 56 ist fugitiv. Die Nrn. 61-49 enthalten ein wirres Durcheinander 
von Digesten- und Kodexglossen, untermischt mit einzelnen Institutionen- 
glossen (Nr. 67, 90 a. E. vbd. mit 91). Über Nr. 100: ‘Cum essem mutine’ 
vgl. Savigny 1V 8. 3:34; Pesc., Beitr. II S. 113. — Von einem Plan der 
Sammlung kann nach diesen Befunde keine Rede sein. Es ist ab- 
geschrieben worden, was die Vorlagen boten. Inwieweit eine Auswahl 
der abzuschreibenden Stücke getroffen ist, entzieht sich unserer Nach- 
prüfung.””) 

2. Der Sammler. Die Sammlung ist von einem handwerks- 
mäßigen Schreiber aus Glossenmassen zusammengeschrieben 
worden. Er gibt (regelmäßig) die Anknüpfungszitate.. Aus der Art, 
wie er sie gibt, läßt sich ein Bild von ihm gewinnen. Auf’die Schwierig- 
keiten, die eine korrekte Feststellung dieser Zitate bietet (Pesc., Gl. 
d. Irn. S. 15), läßt er sich nicht ein. So etwas liegt außerhalb seines 
Gesichtskreises. Er gibt, was prima vista für einen Abschreiber zu 
ersehen war. Wo der erste Blick nicht ausreicht, begnügt er sich mit 
unvollständigen Zitaten oder läßt sie ganz fort. Er hat in seinem 
Leben vielleicht Tausende von Zitaten nachgemalt, aber noch niemals 
das Bedürfnis empfunden, sich bei dem Nachgemalten etwas zu denken. 
Mit dem Nachmalen von Vorlagen verdient er sich seinen Lebensunter- 
halt, der Inhalt des Nachgemalten kümmert ihn nicht. ‘Scriptor habet 
metam et gaudet fecisse dietam’ Ms. Par. 4603 f.44b. — Beweis: Aus- 
nabmsweise wird bei den Institutionenglossen (vgl. oben) das Rechts- 
buch mit ‘Instit.’ zitiert. Im übrigen empfindet der Schreiber den 
Mangel der Angabe des Rechtsbuchs auch da nicht, wo das Zitat 
mit dem bloßen Titel (ohne Angabe der lex) nicht ersehen läßt, ob 
ein Digesten- oder Kodextitel gemeint ist. Die Anknüpfungszitate 
durchlaufen die Skala aller denkbaren Kombinationen der Angaben °®) 


36) Als Kodexglosse gehört das Stück zu C. 6, 2, 12. An sich könnte 
das Stück auch als Glosse zum Dig. nouum (D. 41, 10,4) verfaßt sein, vgl. 
aber unten I Nr. 1. — ?”) Höchstens wird man annehmen dürfen, daß auf 
die zahlreichen kurzen (tabellarischen) Distinktionen kein Wert gelegt wurde. 
Vgl. unten Anm. 46 a..E. — ?®) tit., lex und $ (vgl. Nr. 7); tit. und lex 
(vgl. Nr. 1); tit. allein (vgl. Nr. 63, 70); lex allein (vgl. Nr. 50, und zwar 
hier bei der umfangreichen 1. properandum =C. 3, 1,13). — 
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von dem vollständigen Zitate nach tit., lex und $ bis zum Zitate 
nach dem $ allein (vgl. Nr. 8). Mit der größten Harmlosigkeit über- 
nimmt endlich unser Schreiber die vielen ‘Infra’- und ‘Supra’-Zitate 
seiner Vorlage.) Die Annahme, daß ‘Infra’ und ‘Supra’ in seinem 
Sinne auf die Anknüpfungszitate zu beziehen seien, scheitert daran, 
daß er überhaupt nichts im Sinne gehabt hat. Er zitiert unbeirrt 
auch da, wo er kein Anknüpfungszitat gibt, mit dem seiner Vorlage 
entnommenen, nach Loslösung der Glosse von ihrem Standorte frei 
in der Luft schwebenden ‘Infra’' (vgl. Nr. 6). Hinter dem 
Schreiber steht der Besteller der Abschrift. Von ihm ist lediglich 
zu bemerken, daß er es bei den Leistungen des Abschreibers hat be- 
wenden lassen. Er hat sich nicht gemüßigt gefunden, die Anknüpfungs- 
zitate zu ergänzen. (Vgl. bezüglich der Coll. Lips. oben Anm. 5.) 
Vielleicht wußte er als Jurist des XIII. saec. so gut in den Quellen 
und in der Distinktionenliteratur Bescheid, daß ihn die mangelhaften 
Anknüpfungszitate nicht störten. Übrigens kann es uns gleichgültig 
bleiben, ob der Schreiber auf Bestellung schrieb oder in der Erwartung, 
demnächst einen Käufer zu finden. Seine Leistung ist in beiden Fällen 
von ung gleich zu bewerten. 

9. Die Provenienz des Gesammelten. Nach dem massen- 
haften Auftreten der Sigle Azos ist anzunehmen, daß die Stücke aus 
den Apparaten (soweit solche nicht existierten, aus sonstigen Glossen) 
des Azo zusammengetragen sind. Dieser Annahme widerspricht 
der Umstand nicht, daß sich unter zwölf Stücken die Siglen anderer 
Glossatoren finden; denn solche Stücke sind in den Hass. des Apparates 
zum Kodex (den Apparat zum Dig. uetus kenne ich nicht) keine seltene 
Erscheinung. Im Gegenteil spricht für die obige Annahme, daß von 
zwölf solchen Stücken zehn mit der Sigle des Johannes Bassianus 
‚ versehen sind, bei welchem Azo mit besonderer Vorliebe Anleihen ge- 
macht hat. Eine Garantie dafür, daß nicht auch dem Apparate Azos 
fremde Stücke in die Sammlung hineingeraten sein können, übernehme 
ich nicht. (Vgl. Nr. 100: ‘Cum essem mutine’, vgl. Sav. IV S. 344; 
Pesc., Beitr. II S. 113.) — Beiläufig: Wie kommen Stücke des Johannes 
Bassianus mit der Sigle desselben und keiner Zusatzsigle des Azo in 
die Apparate? Sehr einfach, die Apparate sind zumeist in Hass. einge- 
tragen, die bereits eine reiche Glossierung aufwiesen. Fand der 
Schreiber ein Stück des Apparates bereits vor, so begnügte er sich 
vielfach damit, das Stück durch ein neues Verweisungszeichen dem 
Apparate einzugliedern, gelegentlich korrigierte er es auch noch nach 
seiner Vorlage durch. (Vgl. z. B. Mon. 22.) Der nächste Abschreiber 


3%) In Tub. 12 ist an einer Stelle ein “Infra’ stehengeblieben. Hier 
ist zunächst C. 6, 2, 12 zitiert, unmittelbar darauf mit “Intra’ C. 7, 26,3. 
Das ‘Infra’ weist auf die ursprüngliche Glossennutur der Dist. hin, ist aber 
im übrigen verständig und verständlich. In den übrigen Albericane erinnere 
ich mich nicht, einem ‘“Infra’- oder “Supra’- Zitat begegnet zu sein. Hier 
hat ein Rechtsverständiger gesammelt. 
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schrieb dann die alte Originalglosse mitsamt der alten Sigle als Teil 
des Apparates. — 

Eine im wesentlichen gleiche Beurteilung hat die Coll. Brux. von 
d’Ablaing erfahren, der zuerst die Brüsseler Handschrift beschrieben 
hat. Die Distinktionen der Coll. Brux., meint er, seien vorzüglich dem 
Apparate zum Dig. uetus (warum nicht auch dem zum Codex?) ent- 
lehnt, wie aus den beigeschriebenen Textangaben abzuleiten sei. 
Die Zulässigkeit einer solchen Ableitung bestreitet Seckel (S. 418). 
Nach seiner Auffassung von literarhistorischer Methode müsse es bis 
auf weiteres eine offene Fraze bleiben: 1. ob zwischen den Stücken 
der Coll. Brux. und den Apparaten Azos überhaupt irgendwelche Be- 
ziehungen obwalten #%), und namentlich (wenn sich solche ergeben 
sollten) 2. ob den Apparaten die Priorität zukommt oder vielmehr den 
Einzelschriften der Coll. Brux.*!;, — Ich gebe zu, daß d’Ablaing sich 
präziser hätte ausdrücken können. In der Sache selbst hat er das 
Richtige getroffen. — Seckel (S. 419) bemerkt weiter: „daß Azos 
Distinktionen in einer Sammlung vereinigt waren, ergibt sich aus 
der Form der Anführung ‘in distinctionibus’ bei Hugolinus.* — 
Ich lasse das Zeugnis des Hugolinus zunächst beiseite und halte mich 
lediglich an den objektiven Befund: „Soundso viele Pergamıentblätter, 
Schrift des XIII. saec., des und des Inhalts.* 

I. Was ist über die Herkunft der Stücke der Coll. Brux. zu 
eruieren? — Von Azos Apparat zum Dig. uetus besitze ich in Abschrift 
nichts, von seinem Kodexapparat verhältnismäßig wenig und von dem 
Wenigen, was ich besitze, kommt das Meiste hier nicht in Betracht. 
Trotzdem habe ich in acht Fällen die Identität von Coll. Brux. und 
Apparatus feststellen können. Die Fälle sind: 

1. “Partus ancille’ C.6,2,12; Bamb. D. J. 2 f. 114a (‘az’) = 
Brux. 1a.) — 2. ‘Cum quis soluit’ C.4,5,8; Bamb. D. 1.2. f.64b 
(az.) = Brux. 45 (anonym). — 8. “Nouationum alia’ C. 3, 1: Bamb.D. 
1.2 f.47b (‘az.’); Mon. 22 f.47b (‘a5‘) = Brux. 49. — 4. ‘Ad euiden- 
tiam (Brux: “euitandam’!) huius legis ante casus positionem talem pre- 
mitto distinctionem, quod aut uterque, id est actor et reus, abest...” 
C. 3,1, 13; Bamb. D. 1. 2 f. 47b (az); Par. 4519 f.49a (az) = 
Brux. 50. — 5. “Distingzuitur, an quis scribat’ C. 4, 30,8; Bamb. D. 
1.2 f. 73a (‘az.’); Par. 4519 f. 81a (‘az.’) = Brux.52. — 6. ‘Sciendum 
est aliam esse quartam’ C©. 3, 36, 24; Mon. 22 f. 62a (anonym, aber Teil 


4%) Seckel S. 418 Anm. 12: Verwandtschaft bisher nur bei Brux. 69 
erkennbar. — Vgl. oben I,6. — *!) Seckel (S. 419 Anm. 1) hat im Cod. 
Brux. f. 101b—103b vier Stücke gefunden, die nach seinen Vergleichungen 
nicht Auszüge aus, sondern Vorarbeiten zur Kodexsumme sind. — 
Dazu eine Frage: Steht die Autorschaft des Azo bei diesen Stücken fest? 
Die Frage interessiert mich. Wo ich bisher Vorarbeiten zu Azos 
Schriften konstatieren konnte, rührten sie von anderen Verfassern 
her, nicht von Azo. Vgl. unten Anm. 44. — 4?) Seckel (S. 409): „Wohl 
identisch mit Azo S. Cod. De furtis 6, 2.*” — Ich habe die Identität von 
Bamb. und Kodexsumme festgestellt (Ed. Bas. 1572 l.c. Nr. 37,38). 
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des Apparates des Azo, vgl. Pesc., Gl. d. Irn. 8. 67 Anm. 2) = Brux.69 2). — 
7. "Locat quis’ = Brux. 39 (anonym). Vgl. oben Anm. 5. — 8. Brux. 34: 
“Ut aperte omnia, que de malefitio’ kehrt wieder in der Gl. ordinaria 
(Gl. ‘patitur’ zu D. 9, 4, 17, pr.). Accursius erwähnt, daß er die Distink- 
tion von Azo übernommen habe. Er sagt zwar nicht ausdrück- 
lich, daß er sie dem Apparate zum Dig. uetus entlehnt habe, 
aber die Anknüpfungszitate stimmen überein (Brux. 34: D.9, 4, 17). 
Ferner wird die nachweislich dem App. zum Dig. uetus entnommene 
Dist.: “Locat quis’ in der gleichen Weise von Accursius angeführt. 
Endlich lag doch auch für den Nachtreter Accursius nichts näher, als 
sich an den Apparat seines Vorgängers zu halten. 

Die in Parallele gestellten Stücke sind schlechthin identisch. 
Nur fehlt in Brux. 49 das letzte Viertel des in Bamb. und Mon. über- 
lieferten Textes. Von einer älteren Fassung und späteren Überarbeitung 
kann aber keine Rede sein. Brux. 49 ist offensichtlich verstümmelt. 
— Ist nun diese Übereinstimmung der Stücke eine zufüllige? Nein! 
Der Sammler hat sie aus Azos Apparaten abgeschrieben, und es 
ist 100 gegen 1 zu wetten, daß er da, wo er angefangen hat abzu- 
schreiben, auch weiter abgeschrieben hat. Daß ihm gelegentlich auch 
diesem Apparate nicht angehörige Stücke in die Hände gefallen sind 
(bezw. zum Abschreiben überwiesen sind), ist möglich, sogar wahr- 
scheinlich, weil die Apparate des Azo sich in den Handschriften zu- 
meist neben und untermischt mit den Bestandteilen anderer Glossen- 
massen und sonstigen Eintragungen finden (vgl. z.B. Ms. Mon. 22; 
Pesc., Gl. d. Irn. 8.11). Die Handschriften der Rechtsbücher Justinians 
haben vielfach auch als Notizbücher für alles mögliche ihren Be- 
sitzer Interessierende herhalten müssen. Auf diese Weise kann z.B. 
sehr wohl auch die \r. 100: ‘Cum essem mutine’ in die Sammlung der 
Dist. Azonis hineingeraten sein. 

II. Hat Azo eine Distinktionensammlung verfaßt? — 
Nein! — Daß Azo keine Veranlassung hatte, seine eigenen zum großen 
— vielleicht größten Teile — zusammengestohlenen **) Apparate zu 


#3) Schluß in Mon. 22: “vt .D. ad tre. 1. dedueit (leg. deducta) $. num- 
mis. — Seckel 8.414: ‘'$ nummis (? oder minimis?)'. — $. nummis = 
D. 36,1, 60,3. Der $ beginnt bei Mommsen mit: “Acceptis centum’, aber 
noch bei Bapt. de Tortis (1488) mit: “Nummis acceptis centum’, — 
44) Nachdem ich Azos Spuren seit 25 Jahren gefolgt bin und ihn un- 
gezählte Male mit den Händen in fremden Taschen ertappt habe, ist meine 
Meinung von dieser „Zierde der Glossatorenschule* sehr gesunken. Mit 
einem gottbegnadeten Genie, wie es Irnerius war, ist ein Azo überhaupt 
nicht zu vergleichen. Was den Azo auszeichnet, ist eine außergewöhnliche 
Betriebsamkeit, ein hervorragendes Geschick im Redigieren (Kodexsumine!) 
und eine geradezu verblüffende Unverfrorenheit. Mit Accursius verglichen, 
erscheint Azo immerhin noch als eine Größe. An Accursius ist lediglich 
seine Betriebsamkeit zu rühmen. Ich bin gerne bereit, ernsten Interessenten 
Rede zu stehen, meine Auffassung im einzelnen zu begründen und mit 
handschriftlichen Materialien zu belegen. Dagegen verbitte ich mir An- 
rempelungen von solchen Leuten, welche an meinen Ausführungen nur um 
deswillen Austoß nehmen, weil sie mit dem von ihnen auswendig Gelernten 
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exzerpieren (oder exzerpieren zu lassen), liegt auf der Hand. Azo hat 
zwar seinen Lesern im Kodex- und im Digestenapparate gelegentlich 
dieselbe Distinktion aufgetischt (Brux. 45: “Cum quis soluit’ D. 12,4 = 
Bamb.D.1. 2 f.64b; C. 4,5, 8), ebenso im Kodexapparate und in der 
Kodexsumme (vgl. Anm. 42), aber die Annahme, daß er eines schönen 
Tages die Welt mit einer Sammlung von lauter Distinktionen, die 
schon in seinen Apparaten standen, überrascht haben sollte, halte ich 
für ausgeschlossen. Immerhin bliebe die Möglichkeit, daß Azo sonst 
noch eine Distinktionensammlung geschrieben hätte. Indessen trifft 
auch das nicht zu. Was Azo an Distinktionen geschrieben — oder 
zusammengerafft — hat, steckt in seinen Apparaten (Glossen) oder ist 
seiner Kodexsumme einverleibt. Wo bleibt nun das Selbstzitat Azos, 
welches Seckel (S. 416 Anm. 6) mit Recht auf Brux. 95/96 bezieht: 
“sicut diximus in distinetione de mora, hic repete’? — Gerade dieses 
Zitat beweist für meine Auffassung. Die Glosse Azos, welche das 
Zitat enthält, findet sich bei der Titelrubrik D.5, 1 in Ms. Par. 4451, 
also im Apparate zum Dig. uetus. Mit dem Zitate verweist Azo 
auf eine spätere Stelle desselben Apparates, m. a. W. das 
Zitat bedeutet soviel wie: „vgl. unten“. Daß Distinktionen über die 
mora ihren herkömmlichen Platz neben der ‘l. mora’ (D. 22, 1, 32) 
haben, setzt Azo bei seinen Lesern als bekannt voraus. Dort stand 
auch seine Distinktion. Ich habe den Apparat zum Dig. uetus zwar 
noch nie in Händen gehabt, sollte ich aber in der nächsten Hand- 
schrift, die ich in die Hände bekomme, die Distinktion nicht an der 
bezeichneten Stelle finden, dann bin ich nicht davon überzeugt, daß 
ich mich geirrt habe, sondern davon, daß diese Handschrift 
Lücken aufweist.) Wer geneigt ist, das als „gewagte Behaup- 
tung“ aufzufassen, möge in der Gl. ord. die gl. ‘difficılis est” ad 1. eit. 
vergleichen. Dort steht zwar nicht die Distinktion Azos, aber ein 
Stück ähnlichen Inhalts. Azo: “Fit mora quandoque iure communi’..... 
‘Fit mora iure singulari re ıpsa’; Accursius: ‘Sed certe mora, que iure 
communi committitur’..... ‘Specialis autem fit multis modis. Neben 
der ‘1. mora’ stand die Distinktion des Azo. An dieselbe Stelle 
setzte sein Nachtreter Accursius seine Ausführungen. Für Neuerungen 
in dieser Hinsicht schwärmte man damals nicht. 

III. Hugolinus. Ist es denkbar, daß Hugolinus eine nicht 
existierende Distinktionensammlung seines Zeitgenossen Azo zitiert 


nicht harmonieren. Ein anonymer Rezensent (Prof. B.?), dem einige Be- 
merkungen in meinen Wahlschuldverhältnissen (S. 294 ff.) mißfallen haben, 
machte mir das Kompliment, daß mein Wissen von den Glossatoren nicht 
das Maß dessen erreiche, was man von einem Kandidaten im Doktorexamen 
verlangen müsse. — Ich sehe mich nicht veranlaßt, das testimonium pauper- 
tatis, welches sich Herr Prof. B. selber ausgestellt hat, zu kommentieren. 

#8) Uber die Lücken in den uns erhaltenen Hss. der Apparate Azos 
vgl. Savigny V 8.13 ff. Uber die Lücken des Codexapp. in Ms. Par. 4519 
Pesc., Beitr. IV 8.150 Anm. 2. Auch die von Savigny als „beste und 
vollständigste von allen“ gepriesene Hs. Bamb. D.1. 2 ist unvollständig! 
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haben sollte? Nein. — Dann bleibt nur noch die eine Annahme 
übrig, daß er sie eben nicht zitiert hat. Die Stellen lauten: ‘do- 
minus autem az. distinguit, ut in distinctionibus suis reperitur D. 
de his qui notantur infamia 1. quid ergo $ pena’ (D. 3, 2, 13,7) und: 
“sed Io. et Azo contra, pront notatum est in distincetionibus super 
hac eadem lege’ (vgl. Seckel S. 410 Anm. 3, S.396 Anm.4). Wollte 
nun Hugolinus mit diesen Worten der Nachwelt literargeschichtliche 
Notizen überliefern, oder wollte er lediglich Zitate geben? Ich 
nehme das letztere an und verstehe sein: ‘in distinctionibus’ von der 
Distinktionensuite, die sich, wie jeder Jurist zur Zeit des Hugolinus 
wissen mußte, durch die Apparate des Azo hinzieht. Hugolinus hätte 
ebensogut “in glosulis’ oder ‘in apparatu’ zitieren können. Daß die 
von der Infamie handelnde Distinktion wirklich an der von Hugo- 
linus bezeichneten Stelle gestanden hat, ergibt sich daraus, daß der 
Sammler der Coll. Brux. sie ebendaher abgeschrieben hat (Brux. 11; 
D. 3, 2,13, 7). Daran, daß man dem Zitate seit Savigny (V S. 42) eine 
weitergehende Bedeutung beigemessen hat, ist Hugolinus unschuldig. 

Wir kehren noch einmal zur Coll. Brux. zurück. Seckel (S. 419) 
streift die Frage nach ihrer Vollständigkeit. Er vermißt in Brux. eine 
von der delegatio delegati handelnde Distinktion (S. 396 Anm. 4) und 
eine weitere Dist.: “Fuit actenus dubitatum’ (S. 389). Sonstige extra- 
vagante Distinktionen, die in der Coll. Brux. nicht wiederkehrten, 
seien nicht bekannt. — Wenn die Absicht des Sammlers der Coll. 
Brux. auf Vollständigkeit gerichtet war, dann ist er an manchem 
Veilchen, das an seinem Wege durch die Apparate blühte, achtlos 
vorübergegangen — oder er hat nur über ein für seine Zeit merkwürdig 
dürftiges Material verfügt. Ich beruhige mich also dabei, daß er das 
gesammelt hat, was er gesammelt hat. Andere haben noch weniger 
gesammelt (Coll. Bamb. und Taur.). Die Zahl der in den gesamten 
Glossen (Apparaten) des Azo enthalten gewesenen Distinktionen schätze 
ich auf mindestens 600. Rechnet man die Hälfte dieser Zahl auf die 
vielen kleinen und unbedeutenden Stücke, so würden mindestens noch 
300 ausführlichere Stücke übrigbleiben, von denen etwa !/s in der 
Coll. Brux. enthalten ist. Ein Verzeichnis von Distinktionen Azos 
gebe ich in der Anm. *®) 


*®) Dist. Azonis aus dem Apparate zum Kodex: 1. “Argumentorum 
quedam ...° C.4,19,5; Par. 4519 f. 73b (anonym, aber Teil des Azoschen 
Apparates). Die erste Hälfte identisch mit Berol. 408 f. 57a und Stuttg. 71 
Nr. 2, vgl. Seckel 8. 334. — 2. “Compensatio est debiti et crediti inter se 
contributio, et quide(m) dititur (!) alias uoluntaria ...’ C.4,31,14; Par. 
4519 f. 82b (an., aber T. des App.). — 8. “Computatur in quartam alias 
datum, alias relictum ...’ C. 3, 28, 35, 2; Par. 4519 f. 58a (an., aber T. des 
App.). — 4. “Dissimilis est uenditio permutationi....’ C. 4,64, 1; Par. 4519 
f. 94a (‘az’); Bamb. D. 1. 2 f. 84a (an., aber T. des App.), vgl. unten Nr. 13. 
— 5. “Illatum auctore iudice ...’ C.4,1,12,1a; Bamb. D.1.2 f. 63a (‘az’), 
identisch mit Stuttg. Nr. 21 (Seckel 8.336, 348 (y (Irmerius)); Par. 4536 
f.61b (y); Berol. 275 f. 54a (y); Veron. 180 f. 64a (y); Par. 4519 f.6£b 
(y). — 6. ‘In bone fidei contractibus et in aliis causis inopia probationum 
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Manche der in Brux. enthaltenen Distinktionen stellen sich zu- 
gleich als Solutiones contrariorum dar. Seckel (S. 417 Anm. 10) knüpft 
daran die Bemerkung: „‘'Solutio’ und ‘Distinctio’ dürfen also nicht in 
so scharfen Gegensatz zueinander gestellt werden, wie das von Pesca- 
tore (Glossen 8. 52, 61, 64) geschieht“. — Ich habe (a.a. O. S. 52) aus- 
geführt, daß sich bei den Einzelglossen der älteren Glossatoren nach 
Form und Inhalt wesentlich verschiedene Arten von Glossen 
unterscheiden ließen, die aber dann in den späteren Apparaten des 
Azo, Hugolinus und Accursius vielfach zu einer gestaltlosen Masse 
zusammengeflossen seien. Als solche Arten waren unter Nr. 8 (S. 6l) 
die Solutiones contrariorum und unter Nr. 10 (S. 64) die Distinktionen 
genannt. Ich könnte mich nun einfach darauf berufen, daß die von 
Seckel (S. 417 Anm. 10) erwähnten acht Stücke eben jener späteren Zeit 
angehören (sieben führen die Sigle Azos). Indessen ist damit dieser 
Punkt für mich noch nicht erledigt. Seckel unterstellt bei mir eine 
Auffassung, die ich niemals gehabt habe. Ich bin an den erwähnten 
Stellen ebeuso vorgegangen wie der beschreibende Naturwissenschafiler, 
der sich bei der Aufzählung der Arten einer Tiergattung auch nicht 
dadurch beirren läßt, daß eventuell Hybridationen in der freien Natur 
vorkommen oder sich experimentell züchten lassen. Ich habe mich 


defertur ius iurandum ...’ C.4,1,3; Bamb. D. 1.2 f. 62b (‘secundum al. 
(Albericum) az’). — 7. “Mora fieri intelligitur .... C. 2,40, 3; Par. 4519 
f. 44a (an, aber T. des App.), identisch mit Stuttg. 71 Nr. 29 (Seckel 8. 336) 
und Berol. 236 f. 51a (anon.). — 8. “Possessorum alius bone fidei, alius 
male fidei, alius cum titulo...’ C. 3, 32,22; Par. 4519 f. 61b (an., aber T. 
des App.), nicht identisch mit der Dist, des Martinus (Sav. IV 8. 488), ebenso 
nicht mit Sen. 63 und Parallelen. — 9. “Pro alio intercedentes, alii suscipiunt 
in se alienam obligationem .. ..’ C. 4,29, 23,2; Par. 4519 f. S0b (an., aber 
T. des App... — 10. “Qui agit ad exhibendum, alias pro re, que fuit et 
estsua... (.3,42; Par. 4519 f. 67a (an., aber T. des App.). — 11. “Recep- 
torum ex compromisso, alias cum sacramento ... (.2,55, 3; Par. 4519 
f. 47a (an., aber T. des App.‘. — 12. “Sententia penalis alia datur aduersus 
personam et non aduersus bona ...’ (C.7,05,5,2; Bamb. D. 1.2 f. 166a; 
Par. 4519 f. 183b (an., aber 'I'. des App.). — 13. ‘Similis est uenditio per- 
mutationi ... C.4,64,1; Par. 4519 f. 94a (‘az’); Bamb. D.I.2 f. 84a (an., 
aber T. des App.), vgl. oben Nr. 4. — 14. "Subuenitur quandoque ignoranti 
propter rem tantum ... C.1,18; Mon, 22 f. 21b (an., aber T. des App.), 
abgedr. Pesc., Gl. d. Irn. S. 104; Par. 4536 f. 20b (0.8). — 18. “Vsure 
currunt ratione negligentie ... C.4, 32, 13; Par. 4519 f. 83a (an., aber T. 
des App.), steht auch Par. 4536 f. 20b (anonym). — 16, “Vt factum igno- 
rantis non idem sit quod scientis ...’ C. 1,18; aus Mon. 22 abgedr. Pesc., 
Gl. d. Irn. S. 104, dem Irnerius gestohlen. Vgl. mein Dist.-Verzeichnis unter 
Irnerius Nr. 32. Ich hätte dieses Verzeichnis um weitere 15 Nrn. vermehren 
können, wenn ich alle kleineren und unbedeutenderen Stücke hätte aut- 
nehmen wollen. — Beispiele: “Equitas legitima, consuetudinaria, naturalis. 
C.3,1,13; Baınb. D. 1.2 t. 47a (an., aber T. des App.). — “Pignus alias 
conuentionale, ut quod fit ex conuentione partium, alias pretorium, alias 
legittimum, ut tacita ypotheca, alias iudiciale.” C. 8,21; Par. 4519 f. 192a 
(an., aber T. des App.). Der huhe Prozentsatz dieser kleineren (tabellarischen !) 
Distinktionen ist nicht auffällig, sie kehren ebenso noch in den modernen 
Pandektenlehrbüchern wieder, allerdings nicht mehr in Tabellenform. Vgl. 
z. B. zu der letzten Distinktion Deruburg, Pand. J. 3 228 Nr. 1. — 
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damals nur mit den Arten befaßt, komme aber auch nicht in Ver- 
legenheit, wenn ich mich über die Hybriden äußern soll. Die 
Hybriden Solutio > Distinctio, Notabile X Dist., Continuatio X Dist., 
Summa << Dist. usw. finden sich schon bei den älteren und ältesten 
Glossatoren, vgl. mein Distinktionenverzeichnis,. Die Höchstleistung 
auf diesem Gebiete hat Placentinus zu verzeichnen: “In muliere infra 
annum nubente sex sunt distincciones et totidem questiones, 
et duo notabilia dueque suppletiones introducuntur...’ C.5, 
9,5; Par. 4523 f. 87a (secundum p.\ — In meinen Gl.d.Irn. habe ich 
die Arten (Rassen) der Glossen zu charakterisieren versucht, keines- 
wegs aber eine Garantie für die Rassenreinheit von alledem, was sich 
von solchen in den Hss. findet, übernommen. 

Kapitel IX. „Die Distinktionen-Sammlung des Hugo- 
linus“ (8, 420ff.).,. Außer den fünf bereits von Savigny (V S.63 ff.) 
erwähnten Handschriften der Distinctiones Hugolini (Bamb. D. Il. 21 
(Jur. 34); Cambridge, Gaius-Coll. 33; Par. 4609; Rom, Chis. E. VII. 218; 
Rom, Casanat. A. 1. 18) kennt Seckel vier weitere Hss. (Avignon 762; 
Rom, Vat. Pal. 656; Stuttgart, Landesbibl. Jur. fol. 118; Tours 657). — 
Die Distinctiones Hugolini weisen einen ausgeprägt kompilatorischen 
Charakter auf, viele Stücke sind den Sammlungen seiner Vorgänger 
entnommen, Ob und inwieweit dabei eine Überarbeitung stattgefunden 
hat, bleibt noch festzustellen. Unter der Überschrift: „Die Anfänge 
der Distinctiones Hugolini* gibt Seckel (S. 421ff.) eine kurze auf 
Grund der Hss. von Bamberg und Stuttgart angefertigte Analyse, 
in welcher 153 Nummern aufgezählt werden. Seckel (8. 421 Anm. 4) 
hebt dabei ausdrücklich hervor, daß sein Material nicht ausreiche, 
um eine Scheidung der wirklichen Distinktionen von den Glossen usw. 
vorzunehmen. 

Ein etwa 770 Initien von Kleinschriften (Distinktionen, Glossen, 
Summen usw.) enthaltendes alphabetisches Register bildet den Schluß 
der Schrift (S. 429 ff... „Dieses Verzeichnis wird allen künftigen Be- 
nutzern von Rechtshandschriften unentbehrlich sein.“ (Kantorowicz 
8.8.0. Sp. 957). Ich selbst habe es in letzter Zeit oft gebraucht und 
gefunden, daß es als Register der Seckelschen Schrift mit musterhafter 
Sorgfalt hergestellt ist. Will man sich-aber darüber orientieren, ob 
ın den Handschriften auftauchende Stücke bereits bei Seckel erwähnt 
sind, so machen sich zwei Umstände störend bemerkbar: die stark ab- 
gekürzte Form der Initien im Verzeichnisse und die besondere Neigung 
der mittelalterlichen Texte zum Variieren. 

Von einer besonderen rühmenden Hervorhebung der Handschriften- 
und Literaturkenntnis des Verfassers, der von ihm auf die Herausgabe 
der Texte verwendeten Sorgfalt usw. glaube ich, Abstand nehmen zu 
dürfen. Daß eine Arbeit „Seckels* nach diesen Richtungen hin über 
jeden Tadel erhaben ist, ist für mich selbstverständlich.*”) 


47) Auch die Druckkorrektur ist eine äußerst sorgfältige. Stehenge- 
blieben ist 8. 326 (in der Tabelle zu Lips. 72) Bon. 58, es muß 48 heißen. 
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Zum Schlusse nur noch eins: Seckel (S. 332 Anm. 8) betont mit 
Recht, daß die Kräfte des Einzelnen auf dem hier in Rede stehenden 
Gebiete wenig vermögen, daß ohne eine gelehrte Organisation, die sich 
des Corpus glossarum annimmt, nichts Ganzes zu erreichen sei. Warum 
hier beim Gedanken stehenbleiben? M.E. wäre Seckel der gegebene 
Mann, um die Initiative zur Verwirklichung des Gedankens zu er- 
greifen.*®) 

Greifswald. G. Pescatore. 


Oskar Fischbach, Treuhänder und Treuhandgeschäfte, 
nebst Beiträgen zur Lehre vom Eigentum, von der Stell- 
vertretung und vom Auftrag. J. Bensheimer, Mannheim 
und Leipzig 1912. VIU und 323 8. 


Die Beziehungen der vorliegenden Arbeit, die sich vorzugsweise 
mit der Darstellung des geltenden Rechts befaßt, zu dieser Zeitschrift 
sind nur lose. Sie beschränken sich auf eine geschichtliche Einleitung 
(p. 4—27), in der der Verf. eine brauchbare Übersicht über die fiduzi- 
arıschen Geschäfte in den Rechten der antiken Kulturvölker gibt. Er 
handelt zunächst von der römischen fiducia, wobei meinem Empfinden 
nach die Darstellung der obligatorischen Seite des Geschäftes etwas 
zu kurz kommt — ich vermisse insbesondere eine Stellungnahme zur 
Geschichte der actio fiduciae —, im weiteren von der griechischen 
nagpäoıs Eni Avosı, vom griechischen Testamentsvollstrecker, endlich von 
den Sicherungsübereignungen in den von Spiegelberg (Rec. de tra- 
vaux 31) veröffentlichten demotischen Urkunden, sowie von den fiduzi- 
arischen Geschäften in den gräko-ägyptischen Papyri. Es hätte viel- 
leicht noch erwähnt werden können, daß das Proprietätspfand auch 
in den assyrischen Urkunden begegnet (vgl. Johns, Assyrıan -deeds and 
documents 159, 60, 64, 70, III p. 75öf.).. Neues Material wird nirgends 
beigebracht, ebensowenig neue Gesichtspunkte. Es lag dies wohl auch 
nicht in der Absicht des Verf., der die für die Fortbildung des gelten- 
den Rechts brauchbaren Rechtsgedanken den germanischen Rechten 
entnommen wissen will und Jich demgemäß in der den antiken Rechten 
gewidmeten Einleitung mit einer Übersicht über Quellen und Literatur 
begnügte. 

Eine kritische Würdigung des übrigen Teils der Arbeit würe hier 
nicht am Platze und läge außerdem zum großen Teile außerhalb der 
Kompetenz des Referenten, der sich unter solchen Umständen auf ein 
kurzes Referat über die Hauptpunkte der Schrift beschränken zu 
sollen glaubt. 


*) Berichtigung. In meinem Dist.-Verz. unter Martinus Nr. 36 a.E. 
muß es heißen: „vgl. Stuttg. 71 f. 90b (o. 8.)*. — Die Stuttgarter Glosse 
(Nr. 46: "Res, que dantur in dotem’, Seckel 8. 337) ist nicht identisch mit 
der Dist. des Martinus: “Res, que datur in dotem”. — 
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An die Darstellung der fiduziarıischen Geschäfte in den antiken 
Rechten schließt der Verf. zunächst eine Übersicht über die Treuhands- 
verhältnisse im älteren deutschen Recht, wobei insbesondere die lango- 
bardische Treuhand im Anschlusse an Sch ultzes gleichnamiges Werk 
eine ausführlichere Erörterung findet. Im Gegensatz zum römischen 
Recht, das dem Fiduziar vollwertiges, unbeschränktes Eigentum ge- 
währt, hat das deutsche Recht entsprechend der reichen Gliederung 
seines Sachenrechtes das Treuhandsverhältnis mannigfach ausgestaltet, 
indem jes neben der römischen fiducia ähnlichen Gebilden auch ein 
durch den Treuhandzweck resolutiv bedingtes Eigentum des Treu- 
händers, bzw. ein zweckbegrenztes, dingliches Recht desselben an der 
ihm anvertrauten Sache anerkennt. 

Der zweite Teil des Buches ist rechtsvergleichenden Inhalts. 
Der Verf. behandelt zunächst das Recht des englischen trust in seiner 
geschichtlichen Entwicklung und seiner gegenwärtigen Geltung, ferner 
in schätzenswerter Darstellung den Treuhänder des französischen Rechts 
(pröte-nom), um mit einer Übersicht über die einschlägigen Bestim- 
mungen des schweizerischen Rechts diesen Abschnitt zu schließen. Der 
dritte Teil beschäftigt sich mit der Dogmatik des Treuhandsverhältnisses 
nach deutschem bürgerlichen Recht. Aus den einläßlichen Darlegungen 
des Verf., dıe sich unter anderem mit den wirtschaftlichen Zwecken 
des Treuhandgeschäftes, seiner Abgrenzung vom simulierten und frau- 
dulösen Geschäft befassen, sei nur seine Stellungnahme zur Haupt- 
frage nach der Rechtsstellung |des Treuhänders hervorgehoben, eine 
Stellungnahme, die im gewissen Sinne auch präjudiziell ist für die 
Entscheidung der praktisch wichtigen Frage, ob dem Treugeber im 
Konkurse des Treuhänders ein Aussonderungsrecht an den fiduziarisch 
übermachten Gegenständen zustehe. Das BGB. kennt ja nicht ein be- 
liebig durch Rechtsgeschäft herstellbares Treuhandsverhältnis. Sein 
Zweck kann vielmehr nur auf Umwegen erreicht werden. Römisch- 
gemeinrechtlicher Tradition entspricht das Volleigentum des Fiduziars, 
in dessen Ausübung er nur dem Fiduzianten gegenüber obligatorisch 
gebunden ist. Neben dieser Rechtsgestaltung hält aber der Verf., 
auch hier Schultze folgend, für das Treuhandsverhältnis die auf 
deutschem Boden erwachsenen Begriffe des begrenzten dinglichen 
Rechts (Testamentsvollstrecker) und des durch den. Treuhandszweck 
resolutiv bedingten Eigentums für anwendbar und will dieser Auf- 
fassung als der entwicklungsfühigeren den Vorzug geben, so zwar, daß 
er (p. 226f.) wenigstens bei dem rein fiduziarischen Geschäft (Über- 
eignung zwecks Verwaltung), anders bei der Sicherungsübereignung, 
im Zweifel bedingte Rechtsübertragung als gegeben ansehen will. 
Dieses Resultat sucht er noch in Exkursen über den Begriff und die 
Zulässigkeit begrenzt dinglicher Rechte nach BGB., über den Begriff 
des Eigentums und das Wesen der bedingten Eigentumsübertragung 
— sie kommt gemäß $ 975 II BGB. ja nur für bewegliche Sachen in 
Frage, bei Immobilien muß die Vormerkung als Ersatz dienen — zu 
stützen. 
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Ein letzter Abschnitt beschäftigt sich mit der Abgrenzung des 
Treuhänders vom unmittelbaren und mittelbaren Stellvertreter, sowie 
mit der rechtlichen Natur des obligatorischen Verhältnisses zwischen 
Treugeber und Treuhänder, insbesondere mit der Frage, ob hier ein 
Auftragsverhältnis vorliege. 

Der Referent mußte aus den oben angeführten Gründen von einer 
kritischen Würdigung des größten Teils der Schrift Abstand nehmen. 
Auf jeden Fall wird man ihr das Zeugnis nicht verwehren dürfen. daß 
sie über die dem modernen Rechtsverkehr auch in Deutschland so 
wichtig gewordenen Treuhandsgeschäfte vortrefflich orientiert und;den 
großen daran sich knüpfenden Fragenkomplex einläßlich erörtert. 

Prag. Paul Koschaker. 


Erwin Riezler, Venire contra factum proprium. Studien 
im römischen, englischen und deutschen Zivilrecht. Leipzig, 
Duncker und Humblot 1912. VI und 187 8. 


Die vorliegende Schrift darf das Verdienst für sich’in Anspruch 
nehmen, einen bisher in der neueren deutschen Rechtsliteratur fast gar 
nicht beachteten Rechtsgedanken der Vergessenheit entrissen undlseine 
Brauchbarkeit für das geltende Recht nachgewiesen zu haben. Venire 
contra factum proprium: es handelt sich um das Prinzip, „daß man 
sich nicht mit seinen eigenen, wenn auch an sich der rechtsgestalten- 
den Wirkung aus irgendeinem (srunde entbehrenden Handlungen in 
Widerspruch setzen darf, wenn dadurch Interessen anderer berührt 
werden“. Für das römische Recht ist, wie der Verf. selbst zumbt. 
der Ertrag seiner Untersuchung insofern ein geringer, als es sich beim 
venire contra factum proprium nicht um eine allgemein gültige Rechts- 
regel, sondern um einen (Gedanken handelt, den die römischen Juristen 
gelegentlich und beiläufig zur Begründung ihrer Entscheidungen heran- 
ziehen. Vielleicht hätte eine Durchforschung des öffentlichen Rechts 
weitere Anwendungsfälle ergeben. Ein Hinweis auf die lex Comelia 
„ut praetores ex edictis suis perpetuis ius dicerent* mag hier gestattet. 
sein. Doch schließt der Verf. das öffentliche Recht von seinem 
Arbeitsfelde aus. Was nun das Privatrecht betrifit, so handelt es sich 
bei dem venire contra factum proprium um ein Prinzip der aequitas, 
das vorzugsweise realisiert wurde durch die exceptio doli !generalis) 
beziehungsweise die actio doli und schon aus diesem Grunde nur dem 
Jüngeren Rechte angehören kann. Das älteste Beispiel für die An- 
wendung dieses Gedankens liegt vor ın D. 8, 3, 11 (Celsus), wenn die 
Stelle echt ist. Andere Fälle lassen sich erst für die Zeit der seve- 
rischen Juristen nachweisen: so die Unzulässigkeit der Bestreitung 
der sui ıurıs-Qualität eines Hauskindes, das der Gewalthaber ohne 
rechtsförmliche Emanzipation tatsächlich ım Zustande der Gewalt- 
freiheit hat leben lassen (D. 1, 7, 25 Ulp.). Die Annahme einer emanci- 
patio tacıta böte keine Erklärung. Daß ferner in der Lehre von der 
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Genehmigung der Gedanke, die Ratihabition sei ein factum proprium, 
quod reprobare non possim (D, 3, 5, 8), gelegentlich auftaucht, liegt ja 
nahe. Auf das venire contra factum proprium wird man es mit dem 
Verf. auch zurückführen dürfen, wenn die actio doli auf Ersatz von 
Aufwendungen gegeben wird, die jemand im Vertrauen auf ein nicht 
rechtsverbindliches Versprechen gemacht hat. Weniger überzeugend 
ist es m. E., wenn der Verf. die exceptio rei venditae et traditae aus 
der Unzulässigkeit des venire contra factum proprium zu erklären 
sucht. Ich will nicht leugnen, daß sich die einzelnen Quellenentschei- 
dungen aus diesen Gesichtspunkt rechtfertigen lassen, daß er aber auch 
von den Römern als Grundlage der exceptio empfunden wurde, dafür 
fehlt es an sicheren Zeugnissen. Die Stellen, die der Verf. (p. 18) an- 
führt, reichen m. E. nicht hin. Mit Recht wird vom Verf. (p. 2) die 
Erklärung der bindenden Kraft des Vertrages aus dem Gesichtspunkt 
der Unzulässigkeit des venire contra proprium factum abgelehnt. Es 
handelt sich hier auch im römischen Recht um Fragen des Haftungs- 
rechts. Man wird daher zur Skepsis geneigt sein, wenn er andrer- 
seits (p. 38) die Haftung für die Gegenleistung beim Innonuinatkontrakt 
auf die Idee zurückzuführen sucht: die Entgegennahme der Leistung 
sei das factum proprium, das für den Empfänger die Bindung erzeuge. 
Doch soll zugegeben werden, daß von diesem Standpunkt aus sich die 
actıo doli in dem schwierigen fr. 5, 3 D. 19, 5 (Paulus): „quod sı faciam 
ut des et posteaquam feci, cessas dare, nulla erit civilis actio et ideo 
de dolo dabitur“ gut erklären lüßt. 

Die Unanfechtbarkeit des factum proprium als Rechtsregel for- 
muliert begegnet dann auch in den Quellen des kanonischen Rechts, 
sowie in der zivilistischen Literatur seit den Glossatoren. Ich vermag 
jedoch aus den vom Verf. angeführten Quellenbelegen nicht den Ein- 
druck zu gewinnen, daß diesem Grundsatz praktisch größere Bedeu- 
tung zugekommen sei, ein Eindruck, der auch durch den Umstand 
nicht abgeschwächt zu werden vermag, daß die Literatur in Detail- 
fragen auf Grund dieses Prinzipes über die Entscheidungen der 
römischen Quellen hinaus zu gelangen suchte. Es ist bezeichnend, daß 
es nur einmal zum Gegenstand monographischer Bearbeitung gemacht 
wurde, in einer wahrscheinlich von Stryk beeinflußten Dissertation 
aus dem Jahre 1653 von Joh. Chr. Schacher, der übrigens seine Dar- 
stellung durch Hereinziehung nicht hierher gehöriger Dinge stark ver- 
wässert. So will er die verpflichtende Wirkung des Vertrages, die 
Gebundenheit an die Ehe usw. aus der Unzulässigkeit des venire contra 
proprium factum herleiten. Mehr Beachtung scheint die Rechtsregel 
bei den naturrechtlichen Schriftstellern gefunden zu haben. Daß end- 
lich die von den Ideen der historischen Schule beherrschte gemein- 
rechtliche Jurisprudenz des 19. Jahrhunderts das Prinzip des venire 
contra proprium factum vollständig übersah, darf angesichts des Be- 
fundes, den die römischen Quellen ergeben, nicht überraschen. 

Hingegen hat es in einem von dem römischen Recht im wesent- 
lichen unberührt gebliebenen Rechtsgebiet, in England, in dem Rechts- 
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institute des estoppel eine eigenartige Entwicklung gefunden und ist 
hier zu weittragender Bedeutung gelangt. Hiervon handelt der zweite 
Teil der Schrift (p. 56—109). Auf die Unzulässigkeit des venire contra 
proprium factum gründet sich nach englischem Recht die materielle 
Rechtskraft des Urteils (estoppel by record): „wer zur Feststellung 
und Entscheidung eines Streitpunktes in einem Urteil durch sein ge- 
richtliches Verhandeln mit dem (Gegner mitgewirkt hat, kann später- 
hin keine dieser urteilsmäßigen Feststellung widersprechende Behaup- 
tung mehr aufstellen“. Daneben unterscheidet die englische Juris- 
prudenz noch das estoppel by deed, die Unanfechtbarkeit der in einer 
gesiegelten Urkunde (deed) abgegebenen Erklärungen durch den Er- 
klärenden und das estoppel in pais. Dieses entsprang ursprünglich 
aus gewissen, heute nicht mehr praktischen, offenkundigen Geschäften 
des Immobiliarrechts, die den Erklärenden hinderten (estoppel) sich 
mit Tatsachen in Widerspruch zu setzen, die sich dem Anscheine nach 
aus seiner Willensbetätigung ergaben. In neuerer Zeit hat man aber 
unter die Kategorie des estoppel in pais eine Reihe anderer Fälle 
gestellt, vor allem aber das seit dem 17. Jahrhundert ın den Courts 
of equity sich entwickelnde und heute auch in die common law über- 
gegangene estoppel by representation. Der Grundgedanke ist nach 
der Formulierung des Verf. folgender: „wer im rechtsgeschäftlichen 
Verkehr bestimmte Angaben macht und dadurch bei einem anderen 
die Vorstellung (representation) von dem Bestehen bestimmter Tat- 
sachen oder rechtlicher Verhältnisse erregt, muß diese Angaben ihm 
gegenüber fürderhin gegen sich gelten lassen“. Der Verf. behandelt 
nun an der Hand der englischen Rechtsliteratur eingehend die Dog- 
matik des estoppel mit Ausnahme des estoppel by record, das schon 
vor ihm Mendelssohn-Bartholdy (Grenzen der Rechtskraft) zum 
Gegenstande spezieller Untersuchung gemacht hat. 

Der Nutzbarmachung des Prinzips des venire contra factum 
proprium für das geltende Recht ist der dritte und letzte Teil der 
Schrift gewidmet. Der Verf. geht hierbei von folgender, m. E. durchaus 
billigenswerter Überlegung aus: die Unanfechtbarkeit des factum 
proprium ist zwar im BGB. als allgemeine Rechtsregel nirgends formu- 
liert, liegt aber einigen Bestimmungen (Gebundenheit an die Ofterte 
[$ 145], Unbeachtlichkeit der Mentalreservation [$ 116], Ausschluß des 
ıus variıandı bei der Alternativobligation [$ 263] usw.) gedanklich zu- 
grunde. Diese Einzelbestimmungen geben nun eine ausreichende Basis, 
um im Wege der Rechtsanalogie das Prinzip zur Ergänzung von 
Rechtslücken praeter legem zu verwenden. Hierbei ıst allerdings 
immer zu berücksichtigen, daß die Unzulässigkeit des venire contra 
proprium factum, wo es in der Rechtsgeschichte begegnet, immer 
auf die aequitas gegründet erscheint, daß also der Grundsatz von Treu 
und Glauben bei der Entscheidung die beherrschende Rolle spielen 
muß. Daher keine schablonenmäßige Anwendung des (sedankens, 
sondern Entscheidung unter Berücksichtigung der gesanıten Interessen- 
lage. Auf dieser Basis gelingt esnun m. E. in der Tat dem Verf.. in 
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einer Reihe von Einzelfragen zu glücklichen und ansprechend begrün- 
deten Lösungen zu gelangen. 

Der Charakter dieser Zeitschrift, die der Rechtsgeschichte ge- 
widmet ist, legt es dem Referenten auf, sich bezüglich der dog- 
matischen Ausführungen des Verf. mit den vorstehenden kurzen Hin- 
weisen zu begnügen. Daß seine Ergebnisse aller Beachtung wert sind, 
soll nochmals betont werden. 


Prag. Paul Koschaker. 


Raape, Leo, Der Verfall des griechischen Pfandes, besonders 
des griechisch-ägyptischen. Eine Studie. Halle a. S. 1912. 
Buchhandlung des Waisenhauses. 167 8. 


Von grundlegender Bedeutung für die Erfassung der griechischen 
dnodnsn ist die Frage des Pfandverfalls, die Frage, was eintritt, wenn 
die hypothekarisch gesicherte Forderung fällig, der Schuldner vreonjueoos 
geworden ist. Die Beantwortung hat für das altgriechische Recht im 
Laufe der letzten Jahrzehnte ständig gewechselt. Wührend die älteren 
Bearbeiter des griechischen Rechts, die im römischen Recht das antike 
Normalrecht erblickten, auch für die Pfandverwertung den römischen 
Modus, den Verkauf, annahmen, wurde es seit Hitzigs Griechischem 
Pfandrecht (1895) herrschende Meinung, daß das griechische Pfand 
reines Verfallpfand mit gesetzlicher lex commissoria gewesen sei. Der 
Pfandgläubiger habe seine Befriedigung formell durch Übergang des 
Eigentums an der Pfandsache erhalten, materiell sei sie als Ersatz an 
die Stelle der Forderung getreten, ohne daß der Pfandgläubiger zur 
Herausgabe der Hyperocha verpflichtet gewesen sei, aber auch ohne 
Nachschußpflicht des Verpfänders hinsichtlich eines etwaigen Ausfalls 
(£Alsinov). Hitzig nahm diesen Zustand auch noch für das Athen der 
Rednerzeit an. 

Gegen Hitzig ist bekanntlich vor wenigen Jahren Demetrius 
Pappulias in seinem bedeutsamen, auf tiefgehenden Studien aufgebauten 
Werke über das altgriechische Pfandrecht aufgetreten.) Pappulias 
teilt mit Hitzig nur den Ausgangspunkt. Auch er nimmt an, daß das 
griechische Pfand vom Verfallpfand ausgegangen sei. Er bestreitet 
Jedoch, vornehmlich unter Berufung auf das seit Hitzigs Schrift er- 
heblich vermehrte Quellenmaterial, daß man noch im Rechte des 
klassischen Athen den primitiven Zustand des Verfallpfands beibehalten 
habe. Nach Pappulias sind zur Rednerzeit zwei Pfandarten zu unter- 
scheiden: für die Regel die Hypothek im engeren Sinne, mit Ver- 
kaufszwang und mit Pflicht zur Herausgabe der Hyperocha. Daneben 
sei nur noch für einige Ausnahmefälle — vorzugsweise zur Sicherung 
von Mündel- und Dotalforderungen — das alte Verfallpfand unter dem 
Namen arzoriunua in Gebrauch geblieben. 


1) A Eyroayuaros domalsıa, I (1909) 88 20—22. 
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Pappulias’ Ansicht hat insbesondere auch bei Mitteis!) Aner- 
kennung gefunden, der aber auch auf eine Reihe zweifelhafter Punkte 
in Pappulias’ Ausführungen hingewiesen hat. 

Es spricht für den Eindruck des Werkes von Pappulias, daß es soeben 
auch eine besondere Gegenschrift hervorgerufen hat. Es ist dıes das 
hier zu besprechende anregende Buch von Raape. Der Verfasser bekennt 
von vornherein, durch Pappulias zu seiner Problemstellung gelangt zu 
sein, und er verfolgt ausgesprochenermaßen den Zweck, „gegen den 
durch Mitteis’ Autorität gestützten Pappulias für Hitzig eine Lanze 
einzulegen“ (S. 3). Raapes Aufgabe ist dadurch erleichtert worden, 
daß ihm das altgriechische Material durch seine Vorgänger, vornehmlich 
eben durch Hitzig und Pappulias, in der Hauptsache gesammelt und 
gesichtet vorlag, andererseits mußte er sich aber mit den verschieden- 
artigen Äußerungen, die er vorfand, auseinandersetzen. Die These 
Raapes deckt sich im wesentlichen mit der Hitzige. Auch er nimmt 
an, daß das griechische Pfand von Haus aus Ersatz- und Verfallpfand 
gewesen sei — in dieser Hinsicht herrscht jetzt Einstimmigkeit —, 
aber er hält im Gegensatz zu Pappulias daran fest, daß dieser Rechts- 
zustand im klassischen Athen noch fortgedauert habe. Raape will 
den Anfang der weiteren Entwickelung etwas früher als Hitzig an- 
setzen, andererseits „die Tatsache, daß das (sogen. zweite) Ephesische 
Gesetz das Ende der Entwickelung nicht bildet, noch entschiedener 
betonen als er [Hitzig] selbst“. 

Charakteristisch für Raapes Schrift ist die scharfe Scheidung 
zwischen der „formellen“ und der „materiellen* Seite des Pfandrechts. 
Unter Pfandrecht in formeller Beziehung versteht Raape die Frage, 
wie die Verwertung des Pfandes erfolgt: ob durch Eigentumsverfall 
oder durch Pfandverkauf; mit Pfandrecht in materieller Hinsicht be- 
zeichnet er die Frage, ob das Pfand Ersatz- oder Sicherungspfand ist. 
Raape betrachtet danach die formelle und die materielle Frage ge- 
sondert für das altgriechische Recht sowie für das Recht der Papyrı, 
und er trägt durch diese konsequent durchgeführte Unterscheidung 
sehr zur Erhellung des behandelten Gebiets bei. 

I. Der Verfasser beginnt seine Untersuchung der „Hypothek in 
formeller Beziehung“, d.h. also der Pfandrealisierung im altgriechischen 
Recht, mit der Prüfung der bei den Rednern überlieferten Stellen. 
Das ältere Quellenmaterial, in dem das Recht von Gortyn, Tfl.10 2.25, 
eine bedeutsame Rolle spielt und das ja bei Pappulias S. 143 (vgl. 
auch Rabel, Verfügungsbeschränkungen S. 10) zutreffend gewürdigt 
worden ist, wird nicht mehr untersucht, da Raape ja insoweit mit 
seinen Vorgängern übereinstimmt. Raape führt vornehmlich folgende 
Fälle zum Beweise seiner These an, daß die Pfandverwertung durch 
Verfall erfolgte: 

l. Demosthenes’ Rede gegen Spudias (Nr. 41). Der Schwieger- 
vater des Klägers hat diesem zur Sicherung für eine Dotalrestforderung 


!) Diese Zeitschrift 30, 442 ff., vgl. auch Grundzüge 8. 164. 
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angeblich eine Hypothek (azotiunua) bestellt. „In der ganzen Rede 
erscheint als selbstverständliche Voraussetzung, daß, wenn wirklich 
das Pfand rechtlich bestellt wurde, eiye dıxaiws azeuundn (1034), das 
Grundstück jetzt dem Kläger gehört und nicht mehr zum Nachlaß 
der Beklagte also keinen Anspruch hat* (S. 3,4). Indessen berichtet 
die Rede, wie Raape selbst hervorhebt, ausdrücklich nicht vom 
Pftandverfall.!) 

2. Demosth. gegen Onetor II (31). In einem Vorprozesse hat 
Demosthenes gegen seinen treulosen Vormund Aphobos, der das Mündel- 
vermögen uuterschlagen hat, ein obsiegendes Urteil auf Schadensersatz 
erstritten und ein Grundstück des Vormunds mit Beschlag belegt. 
Der nunmehr verklagte Onetor soll nun, angeblich um dem Aphobos 
zu helfen, ein fingiertes azoriunua an dem Grundstück in Anspruch 
genommen haben, mit der Behauptung, er habe seine mit Aphobos 
verheiratete Schwester dotiert, für die Forderung auf Rückgabe der 
Mitgift bei Auflösung der Ehe sei ihm das Grundstück verpfündet 
worden. Die Rückgabeforderung sei fällig geworden, weil Aphobos 
seine Frau verstoßen habe; damit sei nun auch das Pfandgrundstück 
verfallen. Raape führt als Beleg die rhetorische Frage $ 879 an: 7 
ns Eori Ölxaıov, ns adelgis Ts ons undErw xai TNUE00v AlAw OvVol- 
xovons und‘ anmilayueıns Agoßov xıl... ÖTE 00 oTMjoaı g@]s 600vS 009 
sivaı T6 xwoiov; daraus kann vielleicht arg. e contrario geschlössen 
werden, daß wenn die Schwester geschieden und anderweitig verhei- 
ratet wäre, das Grundstück mit der Fälligkeit der Pfandforderung 
Eigentum des Onetor geworden sein würde. Bei Beurteilung dieser 
beiden Fälle stimmen Pappulias und Raape im Ergebnis überein, Pap- 
pulias, weil er bei den Apotimemata für Mündel- und Dotalforde- 
rungen Pfandverfall annimmt, Raape, weil er ja diese Ansicht über- 
haupt für das klassische attische Recht vertritt. Die Darstellung der 
zugrunde liegenden Rechtsverhältnisse ist freilich so ungenau, daß 
auch Raape bei diesen Fällen ebenso wie bei dem gleich zu be- 
sprechenden folgenden die Möglichkeit eines vertraglich vereinbarten 
Pfandverfalls nicht in Abrede stellt (S. 10). Im übrigen möchte ich 
diese auf Wirkung berechnete rhetorische Frage eines Advokaten als 
Rechtsquelle nicht allzu hoch bewerten. 

3. Isaeus, über die Erbschaft des Menecles (2). In dieser ja 
ımelırfach behandelten Rede handelt es sich um einen Prozeß zwischen 
zwei Brüdern. Der eine, Menecles, schuldet einem Mündel, dessen 
Vermögen er gepachtet hatte, eine Summe und will ein Grundstück 
verkaufen, um aus dem Erlös den Mündel zu befriedigen. Der Bruder 
widerspricht — nach Angabe des Sprechers schikanöserweise — dem 
Verkauf hinsichtlich eines Teiles des Grundstücks. Auf welchen Rechts- 
titel sich der Widerspruch stützt, ist nicht ersichtlich; der Sprecher 
ist jedenfalls genötigt, den vom Einspruch nicht betroffenen Teil des 
Grundstücks zu verkaufen. Raape will nun einen Beweis für den 


!) Vgl. auch Mitteis, diese Zeitschrift 80, 448 A. 1. 
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Pfandverfall in den Worten finden, mit denen der Redner auf das 
Motiv des vom Bruder erhobenen Einspruchs eingeht. In $ 29 heißt 
es: dısxwW)ve 16 woiov noadjvaı, iva xaroxwyıuov yErnraı xal avayxacdj 
To Ödogavyi arooryvaı. Damit will der Redner also anscheinend sagen: 
Wäre der Einspruch des Bruders erfolgreich gewesen, so wäre der 
Sprecher nicht in der Lage, den Mündel wegen seiner Forderung zu 
befriedigen, und wäre dies der Fall, so wäre das Grundstück dem 
Mündel „verfallen“ (vgl. Rabel, Verfügungsbeschränkungen, S. 16). Für 
die Frage nach der Pfandrealisierung ergeben diese Worte m. E. recht 
wenig. Abgesehen davon, daß sie nur beiläufig eine nicht eingetretene 
Möglichkeit berühren, wird nicht gesagt, was für ein Recht als Grund- 
lage des von dem feindlichen Bruder angeblich bezweckten, aber nicht 
eingetretenen „Verfalls* in Betracht gekommen ist. Denkbar wäre, 
wie Raape in Anlehnung an Rabel vermutet, ein aroriunua zugunsten 
des Mündels (vgl. auch Mitteis, diese Zeitschrift 30, 448) oder ein 
Pfändungspfand auf Grund der Zwangsvollstreckung wegen des nicht 
befriedigten Mündelanspruchs. Vor allem gewinnt man aber kein 
klares Bild über Art und Wirkung des „Verfalls*. Die angegebenen 
Worte können allerdings bedeuten: der Einspruch des Bruders gegen 
den Verkauf erfolgte, damit das Grundstück mit Beschlag belegt und 
als Eigentum des Mündels diesem herausgegeben werden müsse; 
sie können aber auch dahin ausgelegt werden: der Einspruch erfolgte, 
damit das Grundstück mit Beschlag belegt und es nunmehr zum 
Zwecke des Pfandverkaufs dem Mündel herausgegeben werden 
müßte. Karoxwyınos (xaraxwyınos, xatrdyıuos) bedeutet etwa „fest- 
gehalten“, „ergriffen“, „verhaftet“, auch „verpfändet“, daß es „zu 
Eigentum verfallen“ bedeutet, läßt sich schwerlich beweisen.!) 

4. Dem. g. Lakritos. In der sog. Lakritosurkunde, in der es sich 
um ein Bodmereidarlehen handelt, erblickt Raape ein Verfallpfand. 
Er gibt aber selbst zu, daß der Verfall an der entscheidenden Stelle 
in 812 nicht deutlich ausgesprochen sei; daß dies aber der Fall sei, 
folgert er aus den für den Unterfall $ 13 a. E. angewandten Schluß- 
worten: ra neoıyeröusva xowa Eorw tois Öaveioacıv. R. hält es aber 
nicht für ausgeschlossen, daß die lex commissoria hier möglicherweise 
auf Vereinbarung beruht und somit nur die Zulässigkeit dieser Klausel 
bewiesen werden würde (8.8). Und das Gleiche gilt nach Raape auch 

5. bei der Urkunde von Delphi (Syll. I, 306), in der diese Ge- 
"meinde über ein ihr vom König Attalos II. geschenktes Kapital durch 
Spezialgesetz Bestimmungen trifft. Das Geld soll verzinslich angelegt 
werden; für den Fall der Nichtrückzahlung heißt es 2. 68fl.: ei de xa 
un anodıdoru xados yeypanıar, ra Ereyrpa avıav Täs nöllos Forw, xai 
oi Emusintai dei ol Eydareisovres xvolıloı Zorwoar nwAeovıes. Nach Raape 


handelt es sich hier um Verfall des Pfandes, die Stadt verkauft erst 


1) S.d. Wbb., ferner Hesychios (v. xaroxwyınor). Damit hängt auch 
die berühmte xaroyn der Papyri mit ihren wechselnden Bedeutungen zu- 
saınmen. Vgl. Manigk, diese Zeitschrift 30, 274 ff., Mitteis, Grundzüge 131, 
132, Partsch, Gött. gel. Anz. 1910, 756. 
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nachträglich das ihr bereits zugefallene Eigentum. Ein Beweis für 
Verfall ex lege liegt nach Raape aber auch hier wieder nicht vor, da 
es sich um eine Vereinbarung handele. Pappulias’ Einwendung, daß 
das Eigentumsrecht der Stadt nur gegeben werde, damit sie zum Ver- 
kaufe befugt sei, begegnet Raape besonders mit dem Hinweise auf die 
Samische Pfandurkunde, in der die Gemeinde das Recht zum Pfand- 
verkaufe erhält, ohne daß vorher ein Verfall angeordnet wird. Das 
xvooı awäeovyres weist ferner, wie Verfasser (S. 26) zutreffend bemerkt, 
nur auf das Recht des Gläubigers zum Verkaufe, nicht auf eine 
Pflicht hierzu hin. 

6. Weiter beruft sich Raape auf eine Inschrift von Amorgos 
(Syll. II 831). Nikeratos verpfändet drei Grundstücke durch zoäoıs Eni 
Zvo&ı. Zwei der veräußerten Grundstücke stehen sicher im Eigentum 
des Veräußerers, das eine hat er durch Erbteilung, das zweite durch 
Kauf erworben. Das dritte Grundstück ist dem Verkäufer verpfändet 
worden, aber der Verpfänder wirkt bei dem Verkauf nicht mit. Raape 
schließt daraus, daß dieses verpfändete Grundstück Eigentum des 
Verkäufer-Pfandgläubigers geworden, daß es ihn „verfallen“ sei. Für 
diese Annahme spricht in der Tat sehr viel. Wenn aber Pappulias 
geltend macht, der Pfandverfall könne auch hier auf Vertrag beruhen, 
so läßt sich das nicht widerlegen. Daß die Kaufurkunde über das 
Innenverhältnis des Verkäufers zu seinem Verpfänder schweigt, beweist 
wenig, wenn man sıch an die lakonische Abfassungsart dieser Urkunden 
erinnert, die ja regelmäßig nur Auszüge sind (vgl. Raape selbst S. 11, 
Bruck, Schenkung I 48 bei A. 3). 

7. Zur Grundlage seiner Beweisführung macht Raape das sogen. 
2 Ephesische Notgesetz (wohl aus dem 2. Jahrhundert v. Chr.). Eigen- 
tumsverfall findet Raape dort an mehreren Stellen ausgesprochen: 

a) 2. 75f. (nach R’s. Einteilung d. Ges. 8.7 A.2: Fall 8). Dort 
heißt es: Diejenigen, die vor Kriegsbeginn Zußavres eis xınuara xata 
zoafeıs Fyovow ra xıriıara xal veuortaı, eivar J[avroi)s xunlas as Eu3a- 
o&ıs... Daß diese &ußaosıs hier Eigentumserwerb der Gläubiger, nicht 
bloße Inbesitznahme zum Zwecke des Verkaufs zur Folge hatten, 
schließt Raape (S.7) aus dem Gegensatz zum folgenden Fall. Es 
heißt nämlich Z. 79fl.: Wenn die Zußaasıs erst nach dem Kriege er- 
folgten, ıa uey xınnara elvar rw» Öaveıoauevwv,.., ra ÖE daveıa 
zav davsıoröv. Es sollen also die Grundstücke, an denen die £ußaaeıs 
nach Kriegsbeginn vollzogen wurden, den Schuldnern gehören. Arg. 
e contrario scheint in der Tat zu folgen, daß die vor Kriegsbeginn in 
Besitz genommenen Grundstücke den Gläubigern gehören sollen. Aus- 
drücklich gesagt ist dies allerdings nicht. Daß es sich hier um 
&ußaosıs mit Eigentumswirkung handelt, hatte auch Pappulias ange- 
noınmen. Er hatte aber (S. 151, 153) darauf hingewiesen, dafs die 
die Zußaosıs (Z. 75f.) xara zoaseıs erfolgt seien, daß es sich also nur 
um Besitzergreifungen auf Grund von Vertrügen gehandelt hätte, in 
denen die lex commissoria vereinbart gewesen sei. R. gibt die Mög- 
lichkeit dieser Auslegung in sprachlicher Hinsicht zu, er falst aber die 
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Stelle anders auf: „Diejenigen, welche vor dem Krieg von dem Grund- 
stück Besitz ergriffen haben nach Maßgabe der Verträge‘. „Der 
Gegensatz hierzu wäre also eine Inbesitznahme vor der vertragsmäßigen 
Fälligkeit der Forderung, also im Widerspruch mit den Vertrags- 
bedingungen.“ ') 

b) Raape beruft sich ferner auf 2.36 ff. (Fall 3 seiner Einteilung). 
Dort ist für den Full der Grundstückseigentümer eine zweite Hypo- 
thek unter Verheimlichung der ersten aufnimmt, bestimmt, daß es 
„den späteren Darlehensgebern freistehen soll, nachdem sie die vor- 
gehenden Darlehensgeber unter Zugrundelegung der Berechnung des 
Kriegsnotstandes befriedigt haben, die Grundstücke zu übernehmen“ 
(£yeıw ıa xınuara). Die Schlußworte sprechen nach R. entscheidend 
für den I’fandverfall: „Daß mit dem z7eıw Eigentumserwerb gemeint 
ist, ist zweifellos, namentlich hat auch das 2Zysw in dem erwähnten 
Fall 8 (2. 75fl.) die gleiche Bedeutung; besitzen wird mit veusodaı 
(2. 77, 81) ausgedrückt‘. 

Ich halte die Raapesche Auslegung für wohl möglich; indessen 
vermöchte ich seine Sicherheit nur dann zu teilen, wenn hier auch 
wirklich eine ausdrückliche Bestimmung über die Rechte der Hypo- 
thekengläubiger nach Fälligkeit der Forderung gegeben wäre. Das 
Gesetz will aber mit der fraglichen Bestimmung ex professo eine andere 
Frage entscheiden, nämlich die der Wirksamkeit der unter Täuschung 
des Gläubigers zustandegekommenen Hypothek; sie wird anerkannt, 
falls der zweite Hypothekar den ersten befriedigt (und zwar nach dem 
gemeinen Recht von Ephesos schlechtlin; das Notstandsgesetz fügt 
nur noch den Berechnungsmodus des beneficium belli hinzu. Vgl. 
Partsch, Bürgschaftsrecht 265 A. 5, 266). Auf eine genaue Kegelung 
der Rechte, die der nachstehende Gläubiger damit erwirbt, kommt es 
dem Gesetz hierbei, aber nicht an. Diese Rechte werden als bekannt 
vorausgesetzt, und nur allgemeinhin wird gesagt, jetzt solle er &yeır 
ta xınuara, ohne daß auf diesen Worten der Ton liegt. Unter diesen 
Umständen erscheint mir die von R. angenommene technische Bedeu- 
tung von &xeıw = Eigentum erwerben nicht so absolut sicher. Bekannt- 
lıch kann man bei der Verschwommenheit der griechischen Termino- 
logie mit der Annahme von termini technici nicht vorsichtig genug 
sein, ich erinnere nur an das dem Zyew in gewisser Hinsicht ent- 
sprechende diöorau.?) Begriff, Terminologie und Geschichte des Eigen- 
tums im griechischen Recht bieten der Forschung ja überhaupt noch 
ein weites Feld. 

c) Endlich bezieht sich Raape auf Z. 88 (Fall 11): 600. de Eyxara- 
Äınöovıes ra xınuara annkkayusvor Eloiv, ol ÖE TOXxLoTal yEyEwoynjraoıy, Eivas 
ta xınuara ı@v roxıorwv. Hier ist in der Tat „jeder Zweifel daran, 
daß der Gläubiger Eigentum an dem vom Schuldner im Stiche ge- 


!) In ähnlicher Weise sucht Raape 8.11 (im Gegensatz zu Pappulias 
8. 152) auch den Zusatz xara ovv®nxas in dem Horos Rec. I 116, Nr. 62 
zu erklären. — *) Vgl. Bruck, Schenkung I 109 ff. 
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lassenen und von ihm ın Bewirtschaftung genommenen Grundstück 
erlangt hat, ausgeschlossen“ (S. 8). Aber man kann hier geltend 
machen — und Raape vermutet dies später in anderem Zusammen- 
hange ebenfalls (S. 44, 45) —, daß dieser zweifellose Fall des Eigen- 
tumsübergangs auf den Pfandgläubiger eine singuläre Stellung ein- 
nimmt; die Dereliktion des Schuldners stellt ein vom (Gesetz gemiß- 
billistes Verhalten dar, und der daran geknüpften Eigentumsverwirkung 
wohnt möglicherweise ein pönales Element inne. Diese Erwägung 
greift in gleicher Weise Platz, falls man bei dem zuvor behandelten 
Fall Z. 36ff., wo dem Schuldner Betrug zur Last fällt, mit R. Eigen- 
tumsverfall anninmt. 


Daher kann man auf Grund dieser beiden Stellen dem gemeinen 
Recht von Ephesos nicht ohne weiteres den Pfandverfall zuschreiben. 
Es würden sonach als Beweis für den regulären Verfall, wo weder 
Betrug noch Dereliktion vorliegen, nur Z. 75ft. übrig bleiben, die doch 
auch nicht über allen Zweifel erhaben sind. Ich möchte daher, wenn 
ich die Möglichkeit des Pfandverfalls in Ephesos auch zugebe, doch 
keineswegs ohne weiteres R.'s Satz unterschreiben: „Es ergibt sich aus 
ihm (dem zweiten Ephesischen Gesetz) mit vollster Sicherheit, daß das 
Pfand von Ephesos von Gesetzeswegen verfiel, daß der Pfandverfall 
dort gemeines Recht war* (8.9, vgl. S. 10). 


Raape hält den von ihm angenommenen Zustand des Ephe- 
sischen Rechts aber auch für den allgemein griechischen, und zwar 
aus folgenden Gründen: 1) weil das Recht der bedeutenden Handels- 
stadt Ephesos schwerlich in der Entwickelung zurückgeblieben sein 
wird, wie möglicherweise das makedonische, 2) weil Pappulias’ Be- 
weis mißlungen sei, daß Athen schon in der Rednerzeit das Ver- 
kaufspfand gehabt habe, 3) weil das gräko-ägyptische Pfand noch 
in der Kaiserzeit Verfallpfand war, 4) auf Grund der bekannten 
römischen Äußerungen (Ciceros und Scaevolas) über das griechische 
Pfandrecht. 


Raape hat auch hier die Möglichkeit seiner These dargetan, be- 
wiesen ist sie m. E. aber noch nicht. Wir haben soeben gesehen, daß 
der Ausgangspunkt der Darlegungen Raapes, das Ephesische Gesetz, 
den Pfandverfall doch nicht so restlos beweist, und hiervon abgesehen 
bleiben nicht viel wirklich einwandsfreie Zeumisse für einen Pfand- 
verfall ex lege übrig, allenfalls noch die Inschrift von Amorgos. Sie 
fehlen vor allem auch, wenn wir die dnoriunua-Fälle ausnehmen, für 
das klassische Athen. Im übrigen ist nicht zu leugnen, daß Raapes 
innere Gründe zum Teil recht einleuchtend sind, Wenn das Pfand in 
.dem verkehrsreichen — übrigens auch jonischen — Ephesos wirklich 
noch Verfallpfand geblieben sein sollte, dann wäre es in der Tat 
auffallend, wenp man schon Jahrhunderte früher im stammverwandten 
Athen ein gesetzliches Verkaufspfand gehabt haben sollte Hier 
liegt der Vergleich mit dem germanischen Rechte nahe, das ebenfalls 
von der reinen Sachhaftung und zugleich vom Pfandverfall ausgegangen 
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ist.!) Der Übergang vom Verfall zum Verkauf erfolgte zwar in den 
einzelnen Gebieten zu verschiedenen Zeiten und mit mancherlei Über- 
gangsbildungen, indessen findet sich der Verkauf, wie ja auch erklär- 
lich ist, in den Städten regelmäßig früher als auf dem Lande.?) 
Immerhin blieben auch ganze (Gebiete zurück, besonders spät nahm 
z. B. das altniederländische Recht den Pfandverkauf auf, darunter 
auch Städte (vgl. Planitz 669). Solche Vorgänge mahnen jedenfalls 
zur Vorsicht. 

Was ferner den Hinweis auf das gräko-ägyptische Recht der 
Kaiserzeit anlangt, so ist hier, wie Raape ja selbst zugibt (vgl. auch 
S. 55), doch die Möglichkeit, daß das makedonische Recht hinter dem 
gemeingriechischen zurückgeblieben war, nicht von der Hand zu 
weisen (vgl. Mitteis, diese Zeitschrift 30, 447). 

Nach alledem kann man auch nicht sagen, daß Pappulias von 
Raape widerlegt ist. Beide haben angeführt, was für und wider den 
Pfandverfall spricht, zur endgültigen Entscheidung reicht das 
Material m. E. aber weder nach der einen, noch nach der 
anderen Richtung aus. 

Ich habe die Polemik Raapes gegen Pappulias schon verschiedent: 
lich berücksichtigt. Hier sei noch — auch entsprechend der Raape- 
schen Anordnung — auf die Ausführungen zur arzoriunua-Frage ein- 
gegangen. Auch hier steht R. im wesentlichen auf dem Standpunkte 
von Hitzig. Mit ihm nimmt er an (S. 15), daß das aroriunua die ur- 
sprüngliche Form der Hypothek gebildet habe, die bei Dosbestellung 
und Verpachtung, insbesondere des Mündelvermögens, aufgekommen 
sei, während im übrigen die zgäsıs Exi Avosı verwandt wurde. Die 
Besonderheiten, die dem änoriunua auf Grund der bekannten Stellen 
bei Pollux und Harpokration zukamen: die umständliche Abschätzung 
des Pfandgrundstücks durch die arotıuntal und die Beibehaltung dieses 
Verfahrens auch nach Aufkommen der gewöhnlichen Hypothek erklärt 
R. damit, daß in diesen Fällen, in denen für Forderungen auf Heraus- 
gabe ganzer Vermögen Sicherheit geleistet werden mußte, auch eine 
besonders genaue Schätzung erforderlich war (S. 15). R. erblickt in 
der Schwierigkeit der Ermittelung der Wertproportion bei diesen Be- 
leihungsgeschäften auch einen inneren Grund gegen Pappulias’ An- 
sicht, daß sich allein bei den Apotimemata der Pfandverfall erhalten 
habe. Wäre man, meint Raape, schon im klassischen Athen bis zum 
Pfandverkauf vorgedrungen, so hätte man dieses Verfahren, das dem 
Wertverhältnis zwischen Forderung und Pfand am ehesten gerecht 
wird, doch gerade hier angewendet, wo die Ermittelung des Wert- 
verhältnisses ganz, besonders schwierig war (S. 11). 

Ein Hauptbeweis für Pappulias’ Theorie, wonach der Pfandver- 
fall nur beim azoriunua eintrat, ist der Rec. I,8 Nr. 10 abgedruckte 


1) Gierke, PR. II, 959 ff., Hübner, Grundzüge des DPR. 368 ff., Planitz, 
Vermögensvollstr. im deutschen mittelalt. R. I 642ff. (nur für das genom- 
mene Pfand). — ?) Gierke 260, Planitz 643 ff., 665 ff., vgl. auch Herbert 
Aleyer, Neuere Satzung u. Fahrnis an Schiffen, S. 89. 
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Horos (zustimmend Mitteis, diese Zeitschrift 30, 448). Wührend die 
600 über Verpfändungen für Mündel- und Dotalforderungen das Pfand- 
grundstück sonst stets als aroriunua bezeichnen, fehlt hier diese Be- 
nennung, obwohl es sich um die Sicherung einer Mitgiftforderung 
handelt; andererseits lastet hier — und zwar ausschließlich bei diesem 
Horos — auf den von der ersten Hypothek nicht betroffenen Hype- 
rocha noch eine zweite Hypothek. Pappulias (S. 158) erklärt die 
Nichtbestellung eines Apotimema in diesem Falle mit der Absicht 
der Nachverpfändung, die durch ein Apotimema und den damit ver- 
bundenen Eigentumsanfall an den ersten Hypothekengläubiger unmög- 
lich geworden wäre. Raape hat dies zwar nicht widerlegt, er erreicht 
aber schon viel, indem er eine andere wohl ebenfalls mögliche Deu- 
tung gibt. Er sucht sich das Fehlen des Apotimema und das gleich- 
zeitige Auftreten der Hypothek mit dem Hinweise zu erklären, daß 
beim Apotimema infolge der besonders genauen Schätzung des Pfund- 
grundstücks Forderung und Objekt asıöyoew, eine Hyperocha somit 
nicht zu erwarten war. 

II. Raape behandelt sodann „die Hypothek in materieller Be- 
ziehung*, die Frage, ob sie Ersatz- oder Sicherungspfand ist. Beim 
Ersatzpfand erhält der Gläubiger das Pfand an Erfüllungsstatt, als 
Ersatz für die nicht bezahlte Schuld, ohne Rücksicht auf Hyperocha 
und £ileinov (lex commissoria). Hier wird also die persönliche Haf- 
tung von der reinen Sachhaftung abgelöst. Beim Sicherungspfand 
dient das Pfand jedoch nur dem Sicherungszweck, nicht auch noch 
dem der Befriedigung. Daher ist der Gläubiger zur Herausgabe des 
Überschusses, der Schuldner zum Ersatze des Ausfalls verpflichtet. 
Die persönliche Haftung des Schuldners bleibt also bestehen. Verfall- 
und Ersatzpfand sind regelmäßig kombiniert (nach Raape als „reines 
Verfallpfand“), begrifflich notwendig ist dies aber nicht, da ja auch 
beim Verfallpfand auf Grund einer Schätzung Hyperocha- und Nach- 
schußhaftung denkbar sind. 

Raape ist nun der Ansicht, daß die Sicherungsidee bei den 
Rednern erst aufzutreten beginnt. Er wendet sich gegen die Meinung, 
daß EiAseinov-Haftung und Pflicht zur Erstattung der Hyperocha gleich- 
zeitig entstandene Korrelate, „Zwillinge“, seien. Vielmehr vertritt er 
den ansprechenden Gedanken, daß das Ersatzpfand sich erst in all- 
mählicher Entwickelung zum Sicherungspfande umgewandelt habe 
(S. 16tf., 24fi.). Der Verkehr habe sich zunächst mit Klauseln be- 
holfen, die bald die Erstattung des &A4eizov durch den Schuldner oder 
einen anderen an seiner Statt, bald die Herauszahlung der Hyperocha 
durch den Gläubiger bestimmteu. Zunächst werde sich der Gläubiger 
als der wirtschaftlich Stärkere die Haftung des Schuldners für den 
Ausfall ausbedungen haben — R. vermutet dies besonders für das See- 
darlehen (S. 24) —, sodann habe sich der Schuldner die Herausgabe 
des Überschusses versprechen lassen. Auch in solchen Füllen, wo der 
Sicherungsgedanke bereits mit Hyperocha- und Elleiponhaftung voll 
entwickelt war, seien Einflüsse der alten Ersatzidee noch erkennbar. 
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Die wichtigten Beweise Raapes sind: 

1. Nur einseitige Entwickelung der Sicherungsidee findet er in 
der Lakritosurkunde (vgl. oben I 4) $ 12 und in der Delphischen Ur- 
kunde (Syll. 1306 Z. 67ff.). In diesen Urkunden wird von einer Pflicht 
des Gläubigers zur Herausgabe der Hyperocha nichts gesagt, wohl 
aber wird vermerkt, daß der Schuldner für das Elleipon haftet. Bei 
dieser Sachlage kommen, wie auch so häufig in den Papyri, zwei 
Auslegungsmöglichkeiten in Betracht: Entweder arg. e contrario: die 
Elleiponhaftung wird hier nur ausnahmsweise festgesetzt, das 
Pfand ist also grundsätzlich noch Ersatzpfand (so Hitzig und jetzt 
wieder Raape), oder aber: die Elleiphonhaftung entspricht der Regel, 
dem Sicherungsprinzip; wenn sie hier besonders hervorgehoben wird, 
so geschähe das nur, um die Vollstreckungsklausel wegen der Nach- 
schußrerpflichtung hinzufügen zu können (Pappulias 163 ff.).') 

Raape macht hier gegenüber Pappulias darauf aufmerksam, daß 
bloß wegen des Elleipon, nicht auch in anderer Hinsicht Exekutiv- 
klauseln hinzugefügt seien, z. B. fehle die Klausel für den Fall, daß 
der Schuldner die verpfändete Ware veräußere, ebenso gegenüber 
dem Gläubiger hinsichtlich der Hyperocha. Der erste Fall ist aber, 
wenn er auch nach der Lakritosrede eingetreten ist, doch so gesucht, 
daß man bei der Abfassung der Urkunde nicht an ihn gedacht zu 
haben braucht: und was den zweiten anlangt, so ist es, wie R. ja 
selbst bemerkt, wohl verständlich, wenn nur der Gläubiger als der 
wirtschaftlich stärkere Teil auf die Einfügung der Exekutivklausel 
wegen des Elleipon gedrungen hat. Daß sich in den Papyri zuweilen 
beide Parteien der Exekutivklausel unterwerfen, beweist weder für 
noch wider den Parteiwillen in den vorliegenden Fällen. M.E. kann 
man einstweilen auch hier zu keiner endgültigen Entscheidung kommen, 
und man kann .mit demselben Rechte sagen: die Elleiponhaftung wird 
nur erwähnt, um die Exekutivklausel hinzuzufügen, wie auch: die 
Exekutivklausel ist nur hinzugefügt, um die hier allein auftretende 
Elleiponhaftung wirksamer zu gestalten. 

2. Voll entwickelt findet Raape das Sicherungspfand in der Ur- 
kunde von Samos (2. Jahrh. v. Chr.). Hier stehen Haftung für Hyper- 
ocha und Elleipon nebeneinander. Raape weist aber nachdrücklich 
darauf hin, daß für den Ausfall ein Bürge haftet, nicht der Verpfänder, 
den keine persönliche Haftung trifft. In dieser „durchaus unorganischen 
Addition von zwei Haftungen, einer sachlichen und einer persönlichen® 
will Raape — und das ist m. E. sehr einleuchtend — eine Nach- 
wirkung der alten Ersatzidee erblicken. 

3. Als sehr wichtig bezeichnet es Raape (S. 29, 37), daß die eben 
erwähnten Urkunden des Lakritos, die von Delphi und Samos, ferner 
das bekannte Stiftungsdekret von Aigiale (JiG. XII, 7) nur „Nor- 


!) Vgl. auch Mitteis, diese Zeitschrift 30, 449, der insbes. darauf hin- 
weist, daß nach den Urkunden der Schuldner erst nach Feststellung 
des Elleipon persönlich hattete, somit ein Nachklang des Verfallgedankeus 
vorliegen würde. 
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mierungen gewisser Rechtsgeschäfte“, keine allgemeinen Gesetze sind. . 
Die Urkunden, in denen die Gemeinden gewisse Zuwendungen an- 
nehmen und Grundsätze über die Anlage der gestifteten Kapitalien 
geben, hätten zwar eine „publizistische Färbung*, sie beträfen aber 
nur bestimmte Einzelfälle und wären noch nicht zu allgemein ver- 
bindlichen Gesetzen im Gegensatze zum bisherigen Rechte erhoben 
worden. Es fehle also der „Beweis, daß diese Idee [die Sicherungs- 
idee] bereits zu Änderungen des gemeinen Rechts einer Gemeinde 
eines Staates geführt, daß sie das Ersatzprinzip nicht nur im Formular 
überwunden, sondern auch aus dem Gesetze verdrängt ... habe“ (37). 
Hier zeigt sich, wie Pappulias und Raape zur Begründung ihrer ganz 
entgegengesetzten Anschauungen doch unwillkürlich mit derselben 
Methode arbeiten. Während bei der formellen Frage „Verfallpfand 
oder Verkaufspfand“ Pappulias die Fälle des Verfalls regelmäßig auf 
besondere Vereinbarung zurückzuführen sucht und Raape dies be- 
kämpft (S. 9, 11 vgl. oben), macht es Raape bei der materiellen Frage 
„reine Sach- oder auch Personaluaftung“ ebenso wie sein Gegner. Wo 
Hyperocha- oder Elleiponhaftung vorkommt, beruhe dies auf spezieller 
Vereinbarung, nicht auf Gesetz. Es besteht ja wohl auch kaum eine 
Möglichkeit anders vorzugehen. Beide Schriftsteller sind von be- 
stimmten gesetzlichen Regeln überzeugt; die Ausnahmen, die sie vor- 
finden, können sie von dem einmal eingenommenen Standpunkte aus 
nur auf das Gesetz abändernde Vereinbarungen zurückführen. 

In der Sache selbst ist Raape aber gewiß zuzugeben, daß die 
vorerwähnten Urkunden keine Gesetze sind, daß uns auch — wenn 
wir mit ihm vom Ephesischen Gesetze zunächst einmal absehen — 
keine Gesetze bekannt sind, die den Sicherungsgedanken erkennen 
lassen, geschweige denn einführen. Das gesetzte Recht wird freilich 
bei der Ausbildung der Sicherungsidee überhaupt nur eine geringe 
Rolle gespielt haben. Sie wird vielmehr, was Raape auch andeutet 
und worauf noch einzugehen sein wird, auf Gewohnheitsrecht zurückzu- 
führen sein. Von diesem Standpunkte aus können wir aber bei den 
einzelnen Urkunden auch nicht sagen, ob die Bestimmungen über 
Hyperocha und Elleipon im Einklange oder im Widerspruch zu dem 
jeweils geltenden Gewohnheitsrechte stehen. 

4. Ebenso wie diesen jüngeren Zeugnissen gegenüber verhält sich 
Raape zu den Gerichtsreden des klassischen Athens. Hier liegt ja 
eine Hauptdifferenz mit Pappulias (S. 144), der die Hyperocha von 
Samos auf eine Stufe mit den von Demosth. c. Aphob. II 18 erwähnten 
repiövra gestellt hatte (vgl. dazu Mitteis, diese Zeitschrift 30, 445,446). 
Raape erblickt hierin (insoweit im Einklange mit Pappulias und Mitteis 
und im Gegensatze zu Hitzig S. 21) den Überschuß der üroxsiueva, also 
ebenfalls die Hyperocha, aber er nimmt auch hier keine gesetzliche 
Erstattungspflicht, sondern eine spezielle Vereinbarung im Sinne des 
Sicherungsgedankens an. An dieser Stelle (S. 32 Anm. 5) verwahrt 
sich R. übrigens selbst gegen den Vorwurf, dasselbe zu tun, was er 
bei Pappulias tadele. Was er hierzu anführt, widerlegt allerdings 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXXIII. Rom, Abt. 36 
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nicht, daß auch er die prinzipwidrigen Ausnahmen als vereinbart 
eliminiert, er gibt vielmehr verschiedene, zum Teil recht beachtliche 
Gründe an, welche dartun sollen, warum hier in der Tat eine be- 
sondere Vereinbarung vorlag (S. 33). 

Den bei Dem. c. Tim. $ 35 in einer rhetorischen Frage kurz an- 
gedeuteten irrealen Fall lehnt Raape als für den Sicherungsgedanken 
unverwertbar ab (S. 34/35, im Ergebnis übereinstimmend Mitteis S. 445), 
dagegen findet er ein „Aufblitzen der Sicherungsidee® bei Dem. c. 
Onet. 2 86 (vgl. oben). Der Beklagte Onetor sagt, um die Richter 
sich günstig zu stimmen, er wolle dem Kläger nicht das ganze infolge 
eines Apotimema verfallene Grundstück entreißen, sondern er wolle 
diesem nur soviel, wie seine Dotalforderung beträgt, nämlich ein 
Talent, entnehmen. Aus dieser Stelle ist aber, wie R. in Anlehnung 
an Mitteis S. 448 mit Recht annimmt, wieder nicht ersichtlich, ob 
Onetor die Hyperocha freiwillig herausgeben wollte oder ob ein Gesetz 
ihn hierzu verpflichtete. 

5. Raape findet den Sicherungsgedanken auch noch in dem Vor- 
kommen von zweiten Hypotheken, da diese ja die Herausgabe der 
Hyperocha voraussetzen. Gesetzliche Anerkennung habe die Sicherungs- 
idee aber auch hier noch nicht gefunden; denn der Pfandschuldner 
habe nicht ohne weiteres weiter verpfänden dürfen, vielmehr sei, wie 
Raape (S.36) — im Gegensatz zu Pappulias (S. 192), aber im An- 
schlusse an Rabel (S. 19) — ausführt, der Gläubiger zum Widerspruch, 
zum xwiveıv ovußalleır, berechtigt gewesen. In diesem Nichtwider- 
sprechen liege der Verzicht auf den Mehrwert und so werde auch 
hier im Wege des Vertrages das Pfand zum Sicherungspfand. Die 
Häufigkeit der zweiten Hypotheken beweise nichts für das Gesetzes- 
recht, ebenso der Umstand, daß Gesetze, wie das Ephesische, auf das 
gleich einzugehen sein wird, zweite Hypotheken in einer Weise be- 
rücksichtigen, aus der auf ein häufiges Vorkommen der Nachverpfän- 
dung geschlossen werden muß. Entsprechendes nimmt R. für die 
Generalhypotheken an. 

6. Der Verfasser hat sich nunmehr mit dem 2. Ephesischen Not- 
gesetze abzufinden. Dieses während eines Krieges erlassene Gesetz ge- 
währt den Hypothekenschuldnern bekanntlich gewisse Vergünstigungen 
und zwar nach den oben bereits erwähnten Untersuchungen von 
Partsch'!) nicht durch Niederschlagung der Forderungen, sondern da- 
durch, daß es die Konsequenzen eines früheren Volksbeschlusses zog, 
der die Immobiliarzwangsvollstreckung seit Kriegsbeginn untersagte, 
also ein Moratorium gewährt hatte. Das Notgesetz bestimmt nun 
nach Partsch, daß der durch den Krieg entstandene Wertverlust nicht 
vom Schuldner, sondern vom Gläubiger zu tragen sei. Dagegen wendet 
sich Raape (39ff.). Nach ihm ist das Notgesetz keine bloße Folge 
des Moratoriunis, nicht bloß Nachtrags- oder Ausführungsgesetz dazu, 
es sei vielmehr „ein Gesetz mit neuem Inhalt, mit eigener Tendenz“, 


1) Bürgschaftsrecht I 263 ff. 
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das eine Verkürzung der Privatrechte der Gläubiger, eine droxonn 
enthält. Das Moratorium ändere nur die Zahlungszeit zum Nachteil 
der Gläubiger, dieses Gesetz aber auch den zu zahlenden Betrag. 
R. folgert hieraus, daß der Ausnahmecharakter des Gesetzes viel 
stärker war, als es nach den Ausführungen von Partsch scheinen 
möchte und daß daher bei den Schlüssen auf das Regelrecht sehr 
vorsichtig vorgegangen werden müsse. 

Diesen Ausführungen vermag ich mich nicht anzuschließen. Die 
von dem Notstandsgesetze gegebene Regelung der Wertminderung ent- 
spricht ganz dem Geiste des vorangegangenen Moratoriums. R. meint, 
das Gesetz hätte die Wertminderung statt den Gläubigern auch den 
Schuldnern auferlegen können. Dann hätte diesen aber das Mora- 
torium, das ihnen doch helfen sollte, mehr Schaden als Nutzen ge- 
bracht. Diese Regelung wäre ein Gesetz „mit neuem Inhalt“ und 
„eigener Tendenz“ gewesen. Denn ohne den Zahlungsaufschub hätten, 
wie Partsch ja auch hervorgehoben hat, die Gläubiger die Grund- 
stücke schon früher erlangt und dann ihrerseits den Wertverlust zu 
tragen gehabt. Wollte man indessen den Schuldnern, ohne sie zu 
schädigen, die Vorteile des Moratoriums erhalten, so war es in der 
Tat nur konsequent, wenn man die zweite Möglichkeit wählte und 
den Gläubigern den Wertverlust aufbürdete. Ihre Forderungen 
wurden dadurch nur scheinbar verkürzt, da dieser Schaden die Gläu- 
biger auch dann getroffen haben würde, wenn kein Moratorium voraus- 
gegangen wäre. An dieser Auffassung wird m.E. auch nichts durch 
die in Z. 70 des Gesetzes gegebene Bestimmung geändert. 

Auf der Grundlage seiner allgemeinen Ausführungen untersucht 
Raape sodann das Vorkommen von Hyperocha- und Elleiponhaftung 
ım Ephesischen Gesetze. Hinsichtlich der zweiten und späteren Hypo- 
theken, aus deren häufigem Vorkommen auf eine gesetzliche Heraus- 
gabepflicht in betreff der Hyperocha geschlossen werden Könnte, hilft 
sich R. in der schon angegebenen Weise, daß es sich auch hierbei 
lediglich um Vereinbarungen gehandelt haben könnte. 

Für die Sicherungsidee ist ferner der in dem Ephesischen Gesetze 
vorgeschriebene weorouös verwertet worden. Danach sollen sich Hypo- 
thekengläubiger und -Schuldner in das Pfandgrundstück nach dem 
Wertverhältnis von Forderung und Schuld teilen. Hierbei soll das 
Grundstück mit dem Wert, den es bei Ausbruch des Krieges hatte, 
angesetzt werden. Daß hier der Sicherungsgedanke zum Ausdrucke 
kommt, gibt R. (8.41) selbst zu. Er hält es jedoch — entsprechend 
seiner allgemeinen Auffassung vom Ausnahmecharakter des Gesetzes 
— für möglich, daß nicht bloß die Wertberechnung, sondern auch der 
ganze wepiouos singulär war. Es erscheint mir jedoch — abgesehen 
von meiner abweichenden Beurteilung der allgemeinen Tendenz des 
Gesetzes — wenig wahrscheinlich, daß ein Verfahren wie der ueorouds 
erst für das Kriegsgesetz erfunden worden sein sollte. R. läßt die 
Entscheidung übrigens selbst dahingestellt. Bei dem im Gesetze (Z. 78) 
erwähnten Streite über die zayxınola, wobei an einen Streit über den 
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Mehrwert des Pfandes gedacht worden ist, ist die Sachlage so dunkel, 
daß der von Dareste gegebenen und von Raape unterstützten ander- 
weiten Erklärung (es handele sich um einen Streit um „la propriete 
definitive“) die Möglichkeit nicht abgesprochen werden kann. 

R. weist nun aber auch auf zwei Fälle hin, in denen der Gläu- 
biger seiner Ansicht nach die Hyperocha behalten durfte (43ff.). 
Beide hat er bereits für den Eigentumsverfall verwertet (oben I 7b 
und c), zunächst Z. 88 (Fall 11). Es handelt sich hier um den Fall, 
daß die Schuldner die Grundstücke derelinquieren und die Gläubiger 
sie bebauen; dann sollen sie den Gläubigern gehören [(elvaı ra xıruara 
av roxıorav) und zwar „voll und ganz ohne Rücksicht auf ihren Wert“. 

Der zweite Fall ıst der 2.35 ff. (Fall 3) behandelte, wonach bei 
Nachverpfändung des angeblich lastenfreien, in Wirklichkeit aber 
bereits verpfündeten Grundstücks der zweite Hypothekengläubiger 
nach Abfindung des ersten das Grundstück an sich nehmen darf (wieder 
&yeıv ta xınuara). Mit Recht macht sich aber Raape hier (S. 44) selbst 
den Einwand, daß auch diese beiden Fälle des Verlustes der Hyper- 
ocha nicht ohne weiteres verallgemeinert werden dürfen. Es handelt 
sich hier um Dereliktion und Betrug des Schuldners, da kann der 
reine Pfandverfall recht wohl den Charakter einer Strafvorschrift 
haben (vgl. oben I Tec). 

R. kommt zu dem Ergebnisse, „daß die Sicherungsidee in diesem 
Ephesischen Gesetze bereits starke Wurzeln geschlagen hat“, ... „daß 
aber das Pfand ganz allgemein Sicherungspfand gewesen sei, ergebe 
sich aus ihm noch nicht“. Einen sicheren Anhalt für diese letzte Ein- 
schränkung gewährt das Gesetz und das aus ihm ersichtliche gemeine 
Recht von Ephesos nun m.E. allerdings nicht; die beiden Fälle, die 
die Hyperochahaftung ausschließen, sind ja wohl, wie wir sahen, Aus- 
nahmevorschriften, andererseits sprechen, wie R. auch selbst hervor- 
hebt, die zweiten Hypotheken und die ganze Tendenz des Gesetzes 
zugunsten des Sicherungsprinzips. Die Möglichkeit, daß man trotz- 
dem in Ephesos noch nicht allgemein hierzu übergegangen war, läßt 
sich aber immerhin nicht bestreiten. 

Überhaupt möchte ich im Ergebnis keineswegs leugnen, daß 
Raapes Ausführungen über das schrittweise Aufkommen der Personal- 
haftung im altgriechischen Recht viel für sich haben. Es ist recht 
unwahrscheinlich, daß eine ausdrückliche Verdrängung des Ersatz- 
prinzips auf gesetzlichem Wege je stattgefunden hat, daß also gesetz- 
lich festgelegt worden sei: „von heut ab ist der Pfandschuldner zur 
Nachzahlung des Elleipon verpflichtet, andererseits darf er die Hyper- 
ocha fordern“. Solche Bestimmungen widersprechen dem Geiste der 
antiken Gesetzgebungen durchaus. Die Umbildung vom Ersatz- zum 
Sicherungsprinzip wird auch hier gewohnheitsmäßig erfolgt sein, indem 
zunächst die Elleipon- und Hyperochaklauseln in der von R. geschil- 
derten Weise einzeln oder zusanımen bei den Pfandverträgen mit auf- 
genommen wurden und indem diese Klauseln immer häufiger ge- 
worden sind, bis sie schließlich die Regel gebildet haben werden. 
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Antike Analogien liegen nahe, ich erinnere an das Aufkommen 
des pignus Gordianum. Für den Pfandverfall kann dieser Entwicke- 
lungsgang beim heutigen Stande der altgriechischen Quellen freilich 
noch nicht als erwiesen angesehen werden, insbesondere tappen wir 
noch im Dunklen, wann die gewohnheitsmäßige Übung zuerst zum 
Rechte geworden ist. Wir wissen nicht, ob in den Fällen, in denen 
nur die eine Seite der Haftung deutlich angeordnet ist, auch nur für 
diese oder auch für die andere gehaftet wird. Ob ferner die Personal- 
haftung dort auf Rechtssatz oder Vereinbarung beruht. Die Gegenüber- 
stellung von Pappulias und Raape führt m. E. auch insoweit zu einem 
non liquet. Und das ist ja auch nicht auffällig, da Art und Umfang 
des erhaltenen spärlichen Quellenmaterials lediglich vom Zufall bestimmt 
sind. Gerade bei Arbeiten über Spezialfragen muß die „Zufälligkeit der 
Tradition — um den von Ed. Meyer häufig angewandten Ausdruck 
zu brauchen — das Ergebnis ganz wesentlich beeinflussen. Man stelle 
sich nur das reiche Material analoger germanistischer Abhandlungen 
vor und denke sich sodann nur eine kleine Zahl willkürlich ausgewählter 
Zeugnisse erhalten, und man wird erkennen, wie stark diese Fehler- 
quelle ist und wie zweifelhaft die Ergebnisse regelmäßig bleiben müssen. 

III. Der Bericht über die der altgriechischen Entwickelung ge- 
widmeten Kapitel der Raapeschen Schrift, die ja als Grundlegung, 
sowie wegen der abweichenden Ausführungen von Pappulias besonderes 
Interesse erregen, ist so umfangreich geworden, daß ich mich hinsicht- 
lich der ebenfalls sehr beachtlichen Darstellung des gräko- ägyptischen 
Rechts knapper fassen muß. R., der hier noch Mitteis-Wilckens Grund- 
züge und Chrestomathie benutzen konnte, beginnt auch hier mit der 
formellen Frage des Pfandverfalls, wobei er im wesentlichen der 
herrschenden Ansicht folgt. Er zählt zunächst — lokal und chrono- 
logisch geordnet — die häufigen Fälle (sämtlich nachptolemäisch) 
auf, in denen Verfallder Hypothek verabredet wurde (Flor. 1 u. 81, 
Straßb. 52, Oxy. 485 und 506, Bas. 7, ferner BGU. 741, CPR. Inv. 1444, 
Lond. 870 — die drei letzteren behandelt er wegen der römischen 
Parteien gesondert —, endlich CPR. 12, wo es sich um ein &veyvpov 
handelt). Raape schließt aus diesen Urkunden, die ja vorerst nur die 
häufige Vereinbarung des Pfandverfalls beweisen, nun nicht ohne 
weiteres, daß die Hypothek in Gräko-Ägypten Verfallpfand war, er 
folgert dies aber aus einer Reihe adminikulierender Umstände, näm- 
lich (55ff.): 1. aus der wahrscheinlich gesetzlichen Regelung des 
Pfandverfalls, 2. aus der ständigen Realisierung der Hypotlicken durch 
Verfall (Flor. 86, Oxy. 1118 u. 653 descer., Cattaoui Verso, Oxy. 636), 
Verkauf werde nirgends vereinbart, 3. aus der anscheinenden Auf- 
fassung der Verpfändung als Eigentumstitel (auf Grund BGU. 993 
Col. III Z. 11 u. Oxy. 636 descr.), schließlich auch 4. aus der Überein- 
stimmung mit der von ihm für das altgriechische Recht angenom- 
menen Rechtslage. Raape nimmt auch für das gräko-ägyptische Faust- 
pfand (auf Grund BGU. 993 Z. 11) und im Anschluß an Mitteis Grund- 
züge S. 134 (wegen BGU. 1158) für das fiduziarische Pfand Verfall an. 
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IV. Hierauf wird die gräko-ägyptische Hypothek in materieller 
Hinsicht untersucht, wobei auch hier ebenso wie für das altgriechische 
Recht die Entwickelung vom Ersatz- zum Sicherungspfand verfolgt 
wird. R. unterscheidet dabei die Entwickelung zugunsten des Gläu- 
bigers („Problem der persönlichen Haftung“) und die Entwickelung 
zugunsten des Schuldners („Problem der Hyperocha‘). 

1. Bei der ersteren Entwickelung handelt es sich um Gewinnung 
eines Exekutionsrechts gegen den Schuldner an Stelle oder neben dem 
Verfallrecht. In eventum — an Stelle des Verfallrechts werde das 
Exekutionsrecht bei Untergang oder Verschlechterung der Pfandsache 
in den sogen. x{vövvos - Klauseln ') gewährt (z. B. Flor.1 2. 9), in Er- 
gänzung des Verfallrechts — kumulativ mit der Sachhaftung — trete 
persönliche Haftung ein, wenn diese dem Schuldner für das Elleipon 
auferlegt werde (BGU. 741), weiter wird vermutet, daß der Gläubiger 
ausnahmsweise vielleicht ein Wahlrecht zwischen beiden Haftungen 
gehabt habe, wobei er sich auf Oxy. 506 und 270, BGU. 1158 und CPR. 
Inv. 1444 beruft (unter Verweisung auf ähnliche Konjekturen von 
Schwarz, Hypothek und Hypallagma, 26 A.). Auf jeden Fall ist der 
Gläubiger, wie R. mit Recht betont, nirgends ausschließlich auf das 
Verfallrecht beschränkt, sondern er hat außerdem „unter dieser oder 
jener Voraussetzung auch das Exekutionsrecht* (S. 96). 

2. Raape untersucht nunmehr die Spuren, die über die Behandlung 
der Hyperocha Auskunft geben sollen (S. 73). Dabei prüft er zunächst 
einige Klauseln, bei denen möglicherweise an ein Recht desGläubigers 
auf Behalten der Hyperocha gedacht werden könnte. R. verneint dies 
aber für die von ihm angegebenen Fälle (ra zeoısoouera Flor.1, no/[o]s 
od cı av Baorad/n], BGU.741 2.29) mit Recht, ebenso wie für Flor. 1 
2.8 (undevos ın Ösdarıouern und allw Vaeg avıns EE voreoov anlws nelo]ı 
Tovrov xaralsınousvov Äoyov n napevpeoews). Wenn R. weiter vermutet, 
daß die letztgenannten Worte, die bei den Kaufverträgen den Rechts- 
übergang andeuten und von dort in die Pfandverträge übernommen 
worden sind, von den Notaren gestrichen worden wären, falls der 
Gläubiger die Hyperocha nicht hätte behalten dürfen, so muß man 
sich beim heutigen Stande unserer Kenntnisse damit begnügen, diese 
Vermutung zu registrieren. 

Nicht anders steht es mit Hyperochaklauseln zugunsten des 
Schuldners. Auch hier fehlt es, wie Raape mit Recht betont, an 
ausdrücklichen Abmachungen. Auch die Indizien, die er aus dem 
spärlichen Material mit großem Scharfsinn herauszuziehen sucht, so 
der Hinweis auf Oxy. 653, ferner die Bemerkungen über die zweite 
Hypothek und die Generalhypothek zeigen nur mehr oder minder 
deutliche Äußerungen des Sicherungsgedankens, ohne daß feststeht, ob 
es sich hierbei um prinzipwidrige Ausnahmen oder Ausflüsse einer 
Regel handelt. Überblickt man diese Ausführung-n, so findet sich 


) Bei deren Auffassung sich Raape in gewisser Hinsicht Manigk 
(Festgabe für Güterbock $. 290f.) nähert. 
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Mitteis’ Satz über die Hyperocha bei Hypothek- und Sicherungsüber- 
eignung bestätigt, daß „hierüber nichts Sicheres zu sagen“ ist (Grund- 
züge S. 151, vgl. S. 141). 

V. Und das gleiche gilt vom Pfändungspfand, und zwar an Mo- 
bilien, wozu Raape nunmehr nach Erörterung des Exekutionsmodus 
übergeht. Auch hier verweigern, wie R. selbst darlegt (S. 112, 114), 
sowohl die altgriechischen wie die hellenistischen Quellen einstweilen 
eine deutliche Beantwortung der Frage, ob Ersatz- oder Sicherungspfand 
vorliegt. 

Der Prüfung des Immobiliarpfändungspfandes schickt Raape eine 
Skizze des Vollstreckungsverfahrens in Anlehnung an Flor. 56 voraus, 
Hierbei steht er im allgemeinen — ebenso wie in der Hypallagma- 
frage — auf dem von Mitteis (Grundzüge 58 ff.) und Schwarz (67 ff.) 
eingenommenen Standpunkt. Bei der Beurteilung von &veyvoaola und 
roooßoAn lehnt er die von Mitteis gegebene Erklärung (Chrestomathie 270 
A.11, vgl. Grundzüge 161) ab, daß es sich hierbei um ergänzende Tätig- 
keiten, den Zugriff des Gläubigers und den Zuschlag der Behörde, ge- 
handelt habe. Er vermutet vielmehr — auf Grund von Oxy. 1027 in 
Anlehnung an Schwarz 8. 104 — zwei Verfügungen der Behörde, eine 
vorbereitende und eine endgültige (s. jetzt hierzu Mitteis, diese Zeit- 
schrift 32, 487). 

Raape hält auch das Immobiliarpfändungspfand für Verfallpfand. 
Zum Beweise beruft er sich vorwiegend auf Flor. 56 2.14, wo die 
Gläubigerin außer an den hypallagierten Grundstücken auch an einigen 
anderen Objekten Eigentum erlangt, die im Wege der allgemeinen 
Zwangsvollstreckung gepfändet worden sind. Mitteis, der besonders 
im Hinblick auf D. 42, 1,15 für die Regel Distraktion des Pfändungs- 
pfandes annimmt (Grundzüge 134 A.1), faßt den vorliegenden Eigen- 
tumserwerb am Pfändungspfand als Ausnahme auf, die er entsprechend 
der Digestenstelle damit erklärt, daß sich beim Pfandverkauf kein 
Käufer gefunden habe (Chrestomathie 271 A.14). Raape will aber im 
Verfall die Regel erblicken (127 ff... Er weist besonders darauf hin, 
daß in Flor. 56 vom Verkauf nicht die Rede sei (vgl. Mitteis selbst, 
diese Zeitschr. 32, 487). Im übrigen geht seine Argumentation in der 
Hauptsache dahin, daß die Vollstreckung in Hypallagma und Pfändungs- 
pfand in gleicher Weise erfolgt sei, daß daher, da das Hypallagma 
durch Eigentumsverfall realisiert worden sei, auch das Pfändungspfand 
Verfallpfand gewesen wäre. Indessen, auch die Exekution in das 
Hypallagma ist ja eine noch nicht endgültig entschiedene Frage. Eben 
erst hat ja Schwarz mit vorsichtigen Bemerkungen angedeutet, daß 
die Realisierung des Hypallagma auch durch Verkauf wohl denkbar 
sei (S. 100, vgl. dazu Mitteis, a.a.0O... Auch Jarf man m. E. Flor. 56, 
das Hauptbeweisstück für den Verfall beim Hypallagma wie beim pignus 
in causa iudicati captum, nicht überschätzen, denn die Angabe über 
den Verfall steht ja gerade in dem Teile des Papyrus, der nur referie- 
renden Inhalt hat. 

Der Papyrus betrifft bekanntlich ex professo nur das Embadeia- 
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Verfahren, die Inbesitznahme. Nur auf sie beziehen sich das Gesuch 
der Gläubigerin an den Statthalter, das darauf ergehende Dekret nebst 
Ausführungsverfügung, sowie das zweite Gesuch der Gläubigerin unter 
Präsentation der Vorgänge an den Strategen. Die den Eigentumserwerb 
betreffenden Akte Zveyvoaoia, noooßoAn und xazaypaypr sind bereits er- 
ledigt und werden in der Begründung des Gesuchs an den Statthalter 
nur noch kurz angeführt. Wenn auch bei den Voraussetzungen des 
Eigentumsübergangs ja noch vieles ungeklärt ist’), so ist doch schwer- 
lich anzunehmen, daß der Statthalter hier, wo es sich um die Be- 
sitzergreifung handelt, noch einmal in die Prüfung der Voraussetzungen 
des Eigentumserwerbs eingetreten sein wird; er wird sich wohl mit 
dem formellen Nachweis dieser Tatsache begnügt haben. Es würde 
dann einleuchten, daß das Gesuch um Embadeia die Voraussetzungen 
des Eigentumserwerbs nur noch skizziert, und dann konnte insbesondere 
der in diesem Zusammenhange ganz nebensächliche Umstand wegbleiben, 
daß sich bei der Distraktion kein Käufer gefunden habe. Das Schweigen 
der Urkunde beweist daher m. E. nichts gegen Mitteis’ Ansicht von 
der bloßen Subsidiarität des Eigentumsverfalls. 

Pap. IV Class. Phil.1S.169f., BGU.IV 1132 und andere Urkunden, 
die die Realisation des Exekutionspfandes durch Verfall mehr oder 
minder deutlich erkennen lassen (Schwarz 101 ff., Raape 130) erbringen 
ebenfalls noch keinen zwingenden Nachweis, daß das Immobiliar- 
pfändungspfand ausschließlich Verfallpfand gewesen sei. Daher 
scheint mir einstweilen nur die Möglichkeit dieser Tatsache dargetan 
zu sein. 

VI. Den Schluß bildet die Besprechung der publizistischen 
Pfandbildungen (S.132 ff... Aus der auch im einzelnen interessanten 
Darstellung dieser vielfach noch recht zweifelhaften Materie — be- 
handelt werden besonders die Staatspfänder der ptolemäischen Steuer- 
pächter, die xaroyn der Liturgen und das Hypallagma bei der Pacht 
von y7 ovocaxn — möchte ich hier nur noch auf den Grundgedanken 
hinweisen. Raape sucht den Umstand, daß der Staat seine Pfänder 
regelmäßig im Wege der Versteigerung zu verkaufen pflegte, mit 
seiner These von der Verfallsnatur des griechischen Pfandes in geist- 
reicher Weise dadurch zu vereinigen, daß er — analog wie bereits bei 
der Deiphischen Urkunde (ob. 1,5) — einen dem Verkauf voraus- 
gehenden Verfall (Konfiskation) der Pfandobjekte annimmt. Wie dieser 
Verfall geschah, bleibt freilich dunkel (vgl. Raape selbst, S.146, 153, 159). 

Ich habe in dem vorstehenden Referat den Ergebnissen des Ver- 
fassers nicht immer zustimmen können; indessen sind Meinungsver- 
schiedenheiten auf so bestrittenem und schwierigem Gebiete nur 
natürlich, auch muß es beim derzeitigen Stande der Quellen in dieser 
Frage vornehmlich auf die Klarlegung des Befunds und auf die Er- 
örterung der verschiedenen Auslegungsmöglichkeiten ankommen. Die 


!) Vgl. Mitteis, Grundzüge 160 ff., Chrestom. 270 A. 11, Schwarz, Hypo- 
thek und Hypallagma 106 A. 3, Raape 8. 122 und die dort angeführte Literatur. 
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Entscheidung in der einen oder in der anderen Richtung ist von mehr 
sekundärer Bedeutung. Und von diesem Standpunkte aus möchte ich 
am Schluß mit Nachdruck betonen, daß das behandelte Problem durch 
die klare und scharfsinnige Schrift wesentlich gefördert worden ist. 
Außer eindringendem Quellenstudium ist ihr die dogmatische Schulung 
des Verfassers sehr zu statten gekommen. 


Breslau. Eberhard Friedrich Bruck. 


Cugia, Stanislao, Indagini sulla dottrina della causa del 
negozio giuridico: 1’ espressione „mortis causa“, diritto 
romano classico e giustineaneo. Napoli, Lorenzo Alvano, 
1910, XIX und 124 8. 


Verfasser, der mit einer umfassenden Untersuchung über die Lehre 
von der Causa, insbesondere im römischen Recht, beschäftigt ist, ver- 
öffentlicht hier aus äußeren Gründen zunächst einen einleitenden Ab- 
schnitt über den Ausdruck „mortis causa“. Er bezweckt damit zur 
Unterscheidung der Rechtsgeschäfte inter vivos und mortis causa bei- 
zutragen. | 

Zunächst wird eine tabellarische Übersicht der Stellen gegeben, 
in denen die Worte „mortis causa“ vorkommen und zwar zuerst für 
die allgemeinen Ausdrücke m. c. capio und capere, sodann für m. c. 
donatio und donare, endlich für diejenigen Fälle, in denen einzelne 
Rechtsgeschäfte wie mancipatio, in iure cessio, stipulatio, manumissio 
usw. mortis causa erwähnt werden. Alsdann folgt in derselben An- 
ordnung die Erörterung des Materials unter Prüfung der Bedeutung 
der Worte „mortis causa“ in den einzelnen Fällen. Verf. führt dabei 
aus, daß der Ausdruck mortis causa von der klassischen Jurisprudenz 
nicht zur Charakterisierung derjenigen Rechtsgeschäfte verwandt 
worden sei, die wir heute im Gegensatze zu den Rechtsgeschäften 
unter Lebenden als Rechtsgeschäfte von Todes wegen bezeichnen. 
Mitteis RPR. I 136 hatte bereits angedeutet, daß die Rechtsgeschäfte 
des Familien- und Erbrechts (Ehe, Adoption, Emanzipation, Testament) 
bei ihrer durchaus eigenartigen Natur des begrifflichen Zusammenhangs 
entbehrten. Der Verf., der hier eine etwas abweichende Auffassung 
zu haben scheint, läßt diese Frage einstweilen dahingestellt und be- 
gnügt sich die Bedeutung zu untersuchen, die den Worten mortis causa 
beigelegt worden ist. Er ist der Ansicht, daß m. c. capere bei den 
klassischen Juristen — der Ausdruck m. c. capio sei nicht klassisch — 
keinen erbrechtlichen Erwerb bezeichne, er stehe im Gegensatz zum 
Erwerb nach ius hereditarium, zum testamento, legatorum nomine und 
per fideicommissum capere. Das m. c. capere bezeichne vielmehr nur 
einen aus Anlaß des Todes einer Person erfolgenden Erwerb unter 
Lebenden („tutto cid che si acquista in occasione della morte al di 
fuori del diritto ereditario“, S. 33 und anderwärts). Daher unterfalle 
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dieser Erwerb auch nicht der Falcidia. Verf. nimmt entsprechend 
seiner Grundanschauung eine Reihe zum Teil recht weitgehender 
Interpolationen an. So hält er das bekannte Begriffsmerkmal für 
byzantinisch, daß die capiendi figurae, quae proprio nomine appellantur, 
der m. c. capio nicht hinzuzurechnen seien. Bei der Kontroverse über 
D. 85, 1,55 (lavolenus) entscheidet sich Verf. entsprechend seiner Grund- 
auffassung für die Gültigkeit des dort condicionis implendae causa 
datum, wobei er annimmt, daß die testamenti factio für die m. c. capio 
nicht notwendig gewesen sei. Die Worte licet — accipientis hält er 
für glossiert. Für interpoliert erachtet erauch D. 39, 6, 9 (qui — possunt), 
wo das m. c. capere denen gestattet wird, die Legate annehmen können. 
Nach dem Verf. hat das Anwendungsgebiet des m. c. capere in den 
verschiedenen Perioden geschwankt, eine genaue Umgrenzung sei un- 
möglich; Fälle, die ursprünglich zum m. c. capere gehört hätten, seien 
„vom Gesetzgeber in das Gebiet des Erbrechts überführt worden‘, 
2. B. die Fideikommisse. die wie Verf. vermutet, möglicherweise unter 
das m.c. capere der lex Furia und der lex Voconia gerechnet worden 
seien. 

Verf. geht sodann zur Bedeutung von „m. c. donatio* über (43 ff.). 
Er beginnt mit Justinians bekannter Gleichstellung von m. c. donatio 
und Legat, wobei er auf die Einschränkungen, die Justinian selbst 
macht, hinweist. Er führt sodann aus, daß der Streit der klassischen 
Juristen, den Justinian angeblich entschieden haben will: ob die 
m. c. donatio Legat oder donatio inter vivos gewesen sei, in Wahrheit 
gar nicht existiert habe. Die klassischen Juristen hätten nur hier 
und da im Hinblick auf eine Einzelfrage und aus praktischen Gründen 
die m. c. donatio dem Legat, der Schenkung unter Lebenden oder 
anderen Instituten angenähert, ohne sich auf eine Diskussion über die 
Natur des Geschäfts im allgemeinen einzulassen. Daher müßten die 
Stellen, in denen die m. c. donatio allgemein auf eine Stufe mit den 
Legaten gestellt würde (‚ad exemplum legatorum*), als interpoliert 
angesehen werden, während bei denjenigen Stellen, bei denen die 
m. c. donatio nur in einzelnen Beziehungen einem andern Institut an- 
genähert werde, die Sache zweifelhaft sei. Interpolation sei auch hier 
nicht ausgeschlossen, da ja die Kompilatoren in dem Bestreben ihre 
Ausgleichstheorie durchzuführen dies auch in Einzelheiten nicht ver- 
schmäht haben werden. Verf. geht nunmehr die einzelnen Stellen 
durch, und zwar diejenigen, wo nach seiner Ansicht bereits die klassischen 
Juristen die m. c. donatio in einzelnen Beziehungen andern Instituten 
annähern, sodann diejenigen, bei denen die Byzantiner sie in abstracto 
auf eine Stufe mıt dem Legat gestellt haben, endlich diejenigen, wo 
die Annäherung an das Legat zwar nur in einzelnen Beziehungen er- 
folgt ist, in denen aber ebenfalls Interpolationsverdacht besteht. 

Ich möchte mich hier nıit diesem knappen Referat begnügen und 
versage es mir, auf die Einzelheiten und die Beweise einzugehen. 
Abgesehen davon, daß dies den bier zur Verfügung stehenden Raum 
bedeutend überschreiten würde, werde ich auf die vom Verf. behandelten 
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Fragendemnächst in weiterem Zusammenhange zurückkommen, ich möchte 
mich daher hier nicht zu einzelnen Punkten und nur beiläufig äußern. 
Nicht unterlassen möchte ich indessen noch in aller Kürze einen Satz 
von allgemeiner Bedeutung aus der besprochenen Schrift anzuführen. 
Als Grund der Justinianischen Ausgleichung zwischen m. c. donatio 
und Legat gibt Verf. an: „La m. c. donatio che originariamente e 
estranea al diritto ereditario, viene a poco a poco atratta da esso, quando 
la successione ereditaris, perduto il suo carattere originario diventa 
patrimoniale: e, piu ancora, quando il concetto originario del legato, 
sotto 1’ influsso bizantino, svanisci e viene a trasformarsi in quello di 
una donazione testamentaria“ (S. 47), Dem hier ausgesprochenen Ge- 
danken möchte ich im wesentlichen zustimmen. Verf. geht zwar nicht 
näher auf die Vorgeschichte des Legats ein — dies wäre aber auch 
ohne eine nähere Behandlung der einzelnen Legatsarten kaum möglich 
(vgl. einstw. Wlassak, diese Zeitschr. 31,198 ff. und die dort angef. Lit.) 
und gehörte streng genommen auch wohl nicht zu seinem Thema —, 
aber er deutet mit diesen Worten m. E. doch auf die richtige Stellung 
der m. c. donatio in der Geschichte des gewillkürten Erbrechts hin. 
Die m. c. donatio ist von Haus aus ein rein vermögensrechtliches Ge- 
schäft unter Lebenden, aber mit Wirkung für den Todesfall. Als 
solches steht es — zusammen mit einigen anderen Geschäftsarten — 
neben den rein erbrechtlichen Geschäften mit Adoptionswirkung, bei 
denen die Begründung eines Kindesverhältnisses die Hauptsache, die 
Übertragung des Vermögens nur Konsequenz ist. Je mehr bei diesen 
letzteren Geschäften der spiritualistische Gedanke verblaßt und sie zu 
erbrechtlichen Geschäften mit rein vermögensrechtlicher Wirkung 
hberabsinken, nähert sich ihnen auch die m. c. donatio. Auch sie wird 
zum erbrechitlichen Geschäft, freilich immer noch mit wichtigen Unter- 
schieden von den echten, bereits von Hause aus erbrechtlichen Ge- 
schäften. Es handelt sich hierbei um analoge Vorgänge, wie sie sich 
m. E. auch für das griechische Recht nach der Umwandlung der 
Schenkung auf den Todesfall zum Legat im Verhältnis zu Adoption 
und Adoptionstestament erkennen lassen. 

Zum Schlusse sei noch bemerkt. daß die vorliegende fleißige 
Schrift, wenn man ihr auch nicht durchweg zu folgen vermag, doch 
als willkommener Beitrag zur Lehre von den Verfügungen von Todes 
wegen sowie in gewisser Hinsicht auch für die Lehre von der Causa 
zu begrüßen ist. 


Breslau. Eberhard Friedrich Bruck. 
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Joseph Kohler und Erich Ziebarth, Das Stadtrecht von 
Gortyn und seine Beziehungen zum gemeingriechischen 
Rechte. Göttingen, Vandenhoeck und Ruprecht. 1912. 
VIII u. 140 8. 8°. 


Kohler, der vom Beginn seiner wissenschaftlichen Tätigkeit an 
seine Forschungen auf alle Rechte der Gegenwart und viele des Alter- 
tums erstreckt hat in der richtigen Erkenntnis, daß, wie Feuerbach sagt 
(Vorrede zu Unterholzners juristischen Abhandlungen = Kleine Schriften 
vermischten Inhalts, Nürnberg 1833, S. 104), genau genommen nicht 
ein Statut der kleinsten Reichsstadt ohne das Studium der Gesetze aller 
Jahrhunderte und Nationen vollständig begriffen, mit umfassendem 
Geist dargestellt werden kann, und daß, wer Menus Gesetze, den 
Zendavesta oder den Koran gelesen hat, sein Corpus iuris oder seinen 
Code Napoleon mit ganz andern Augen sehen wird, Kohler, dem wir 
unter anderm eine Erklärung der babylonischen Urkunden und des 
Hamurapi verdanken, wendet neuerdings auch dem altgriechischen 
Rechte seine besondere Aufmerksamkeit zu. Das erste Erzeugnis dieser 
Studien, das vor uns liegt, ist eine Ausgabe und Übersetzung der 
Gesetze von Gortyn und eine zusammenfassende Darstellung ihres In- 
halts. Aber verheißen wird uns fernerhin eine Übersetzung und Er- 
klärung der Reden des Isaeus mit einer Darstellung des griechischen 
Erbrechts, sowie eine Darstellung des griechischen Schuldrechts. Welch 
glänzende, erfreuliche Aussichten! 

Mit sicberem und glücklichem Griff hat Kohler zunächst die 
Tafeln von Gortyn durchforscht, eine Rechtsurkunde, die ihres Gleichen 
an historischer Bedeutung so leicht nicht finden dürfte. Freilich 
könnte die Frage aufgeworfen werden, ob denn eine neue Ausgabe 
dieses Gesetzes erforderlich war. Denn wir besitzen in der grund- 
legenden Ausgabe von Bücheler und Zitelmann eine meisterhafte 
Leistung, und andere vortreffliche Bearbeitungen sind ihr gefolgt. 
Aber die allzu wörtliche und deshalb oft dunkele Übersetzung Büchelers 
verdiente es ersetzt zu werden durch eine verständlichere, die nament- 
lich solchen Lesern, denen die Entzifferung des dorischen Textes 
Schwierigkeiten macht, mehr entgegenkommt. Auch sind viele Stellen 
durch spätere Bearbeitungen des Gesetzes, insbesondere die vortreffliche 
Ausgabe der Gebrüder Baunack, und Einzelforschungen richtiger gelesen 
und interpretiert worden; es sind nachträglich noch mehrere Fragmente 
gefunden worden, und es sind durch neue Inschriftenfunde und rechts- 
historische Arbeiten unsere Kenntnisse des griechischen Rechts vertieft 
worden, wodurch auch auf die Inschriften von Gortyn neues Licht 
fiel. Dies alles hat zusammengewirkt, um auch in den ausgezeichneten 
juristischen Darlegungen Zitelmanns mancherlei als revisionsbedürftig 
herauszustellen. So darf die neue Bearbeitung, welche die Forschungen 
der 27 seit dem Erscheinen der Bücheler-Zitelmannschen Ausgabe (1885) 
verflossenen Jahre zusammenfaßt, mit Dank begrüßt werden. 


Literatur. 573 


Kohler hat sich zu ihrer Veranstaltung mit dem als ausgezeich- 
neten Kenner der griechischen Inschriften und des griechischen Rechts 
längst bewährten Ziebarth vereinigt. Wir erfahren nicht, wie die 
beiden Verfasser die Arbeit untereinander verteilt haben. Aber wir 
werden annehmen dürfen, daß Ziebarth hauptsächlich die Textgestaltung 
und die Übersetzung übernommen hat, während Kohler die juristischen 
Ausführungen geliefert hat. Zum Text, der auf Solmsens Konstitution 
gegründet ist, und zur Übersetzung habe ich Bemerkungen kaum zu 
machen. Unberücksichtigt geblieben sind nur die Bemerkungen von 
Bruno Keil, Die Rechnungen über den Epidaurischen Tholosbau, 1896, 
S.51, der in dem zoiroov [136 u. S.38 I 20, das man bald als das Dreifache 
(so auch Kohler-Ziebarth), bald als das Drittel (so die Herausgeber 
des Recueil des Inscriptions juridiques grecques) aufgefaßt hat, das 
nuıolıov sieht, wenig überzeugend (vgl. über die wahre Bedeutung des 
nuıdAıov Berger, Strafklauseln in den Papyrusurkunden S. 14 fg.), und 
III 15, V 38 zo xoeios richtig als Genetiv erklärt, so daß zu schreiben 
ist 7ö xo&ıos. Das gilt auch von S.38 Kol. II10, wo die Ergänzung 
zu ändern ist. 

Die juristischen Darlegungen zerfallen in zwei Bücher. Das erste 
enthält eine Darstellung des Rechts von Gortyn, das zweite behandelt 
seine Beziehungen zum griechischen Recht, das Kohler mit gutem Grunde 
als eine Einheit betrachtet. Beide sind äußerst knapp gehalten und 
beschränken sich auf das Notwendigste; sie zeugen aber von einer um- 
fassenden Literaturbenutzung und enthalten Nachweise vieler Quellen- 
stellen, die oft in extenso abgedruckt sind. Gelegentlich werden auch 
Hinweise auf indisches, babylonisches und andere antike Rechte ein- 
gemischt. Es scheint aber, daß Vollständigkeit nicht beabsichtigt ist, 
der Leser vielmehr nur über die wichtigsten Tatsachen orientiert 
werden soll. 

Im einzelnen kann man, was bei der Kürze und Dunkelheit des 
inschriftlichen Textes nicht zu verwundern ist, über die Auslegung bis- 
weilen zweifeln. Sehr weit gehen die Ansichten der Erklärer aus- 
einander über die schwierige Stelle III, 5—16, die von der Wegschaffung 
solcher Sachen, die der Frau nicht gehören, nach der Scheidung handelt, 
also von dem, was bei den Römern dem Manne die actio rerum amo- 
tarum verschaffte. Nach Gortynischem Rechte muß die Frau das bei- 
seite gebrachte Gut zurückgeben und 5 Statere zahlen. Leugnet sie, 
so hat sie vor der Artemis einen Reinigungseid zu leisten. Dann heißt 
es weiter: "Or dE ris x’ Anouooavoaı napelsı, Nevre OTaTEpavs xataoraoel 
xal 10 xo&os adıdv. Al BE x’ allörıpios ovveoaddsı, ÖEXa oTaTtpays xata- 
oraozi, tö de xp£ios dınläı, Örı x’ 6 dixaoras dudosı ovveooaxoaı. K.u. 2. 
übersetzen: „Was aber einer für sie auf die Seite schafft, dafür soll 
er fünf Stateren, nachdem sie abgeschworen hat, erlegen und die Sache 
selbst; wenn aber ein Fremder (für sich) mit ausräumt, soll er zehn 
Stateren erlegen, dazu die Sache selbst doppelt, von welcher der 
Richter unter seinem Eide erklärt, daß er sie mit ausgeräumt habe.“ 
So zweifelhaft man über den Sinn der Stelle sein kann, diese Er- 


574 Literatur. 


klärung wird kaum das Richtige treffen. Daran, daß ein Fremder für 
sich mit ausräumt, ist gar nicht zu denken, obwohl auch Zitelmann 
so erklärt, der aber hinterher doch Zweifel an seiner Auslegung äußert. 
Hier ist einfach der Mittäter gemeint, und man darf nicht daran An- 
stoß nehmen, daß er schwerer bestraft wird, als die Frau; denn diese 
genießt mit Rücksicht auf die Heiligkeit der Ehe den Vorteil der 
Strafmilderung, der dem Dritten versagt wird. Fraglich ist dann frei- 
lich, was mit dem rapeisı gemeint ist, das sich auch III Z. 3/4 neben 
rege findet. K. u. Z. verwirren in ihrer Übersetzung den Tatbestand, 
indem sie drouooavoaı von seiner richtigen Stelle wegbringen. Es 
heißt nicht, wie sie übersetzen: ‚er soll fünf Stateren, nachdem sie 
abgeschworen hat, erlegen“; sondern: „was einer ihr, nachdem sie ab- 
geschworen hat, entzieht‘. Dabei ist zweifelhaft, in welchem Sinne 
der Dativ aufzufassen ist. Zitelmann erklärt: “Wenn ein Andrer (1) 
für sie die Entwendung vornimmt, so daß sie den geforderten Eid 
richtig leisten kann.” Ich halte auch diese Erklärung nicht für zu- 
treffend, erstens weil mir eine solche Auffassung des Dativs unmöglich 
erscheint, und zweitens weil dabei der Aorist arouooaromı nicht ge- 
nügend berücksichtigt ist. Sehr nahe liegt es ja, hier an das Delikt 
der Hehlerei oder Begünstigung oder an das furtum oblatum zu denken. 
Aber diese Auslegung scheitert eben am Aorist; drouooayoaı kann 
doch nur heißen: ‘nachdem sie den Reinigungseid geleistet bat’. Dann 
ist sie aber gereinigt, d. h. frei. Ist das aber richtig, so kann die Stelle 
nur bedeuten, daß man ihr nach dem Reinigungseide nichts mehr weg- 
nehmen darf. So erklären auch die Gebrüder Baunack. Damit wird 
auch das zis, an dem die meisten Erklärer Anstoß nehmen, am besten 
verständlich. Der Reinigungseid ist natürlich ein echter Schiedseid, 
an den Richter und Parteien gebunden sind, der den Rechtsstreit er- 
ledigt, wie ein Urteil. Das ist wohl auch Kohlers Auffassung $ 48. 
Für die actio rer. amot. kannte den Schiedseid auch das römische Recht, 
‘vgl. Demelius, Schiedseid 8. 59fg. Lenel Edict ® S. 300. 

Ein andrer Punkt, in dem ich Kohler nicht beitreten kann, be- 
trifft das Nutznießungsrecht des Vaters am Kindesvermögen. Kohler 
leugnet es ganz bestimmt ab (8.58.59) und erkennt dem Vater nur 
das Verwaltungsrecht zu. Das ist schon an und für sich wenig wahr- 
scheinlich. Die Trennung der Nutznießung von der väterlichen Ver- 
waltung war den Griechen fremd, wenn sie auch die römische patrıa 
potestas nicht kannten. Erst das BGB. hat sie zustande gebracht. Sie 
ist durch das Gortynische Gesetz nicht eingeführt worden. Denn 
wenn es hier heißt, VI, 34. 35, ro» natreoa xaprepov Eusy TÖV uargoor, 
so ist mit xaoteoov die volle Herrschaft, die nur durch das Veräußerungs- 
und Verpfändungsverbot eingeschränkt ist, bezeichnet; darin ist aber 
natürlich die Nutznießungsbefugnis enthalten. Das ergibt sich aus 
VI, 45, wo bestimmt wird, daß, wenn der Vater sich wieder verheiratet, 
ta 18xva Töv uarpoıov xapreoors Zuev. Das kann doch nur heißen, daß 
nunmehr die Kinder Verwaltung und Nutznießung haben. Dem Ehemann 
spricht Kohler Verwaltung und Nutznießung am eingebrachten 
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Gut der Frau zu, obwohl hiervon das Gesetz ebenso wenig sagt, als 
beim Kindesvermögen. Möglicherweise entscheidet Kohler deshalb so 
verschieden, weil die Frau bei Trennung der Ehe Anspruch hat auf 
einen Teil der Früchte, woraus man schließen könnte, daß an und für 
sich, abgesehen von der Fruchtquote der Frau, der Mann das Recht 
auf Fruchtziehung hat. Aber es wäre verfehlt, hieraus durch argu- 
mentum e contrario ein Fruchtrecht der Kinder berzuleiten. Im Gegen- 
teil: Wenn die väterliche Verwaltung endigt, erhalten die Kinder das 
Vermögen heraus; daß ihnen auch die Früchte zu erstatten sind, davon 
schweigt das Gesetz, und sein Schweigen ist nicht Gewährung, sondern 
Versagung. Nicht recht verständlich ist mir, was Kohler meint, wenn 
er schreibt, die väterliche Verwaltung des Kindesvermögens reiche bis 
zur Verfügung, aber nicht bis zur Veräußerung und zur Verpfändung; 
denn was bleibt dann noch? Auch von letztwilliger Verfügung kann 
kaum die Rede sein, wie in $ 19 gezeigt wird, wo es heißt, der Haus- 
vater sei berechtigt, das Hausvermögen zu verwalten und darüber als 
guter Verwalter zu verfügen (?); sterbe er aber, dann komme es den 
Kindern in bestimmter Teilung zu, die der Vater nur in beschränktem 
Maße verändern könne. Das ist alles durchaus richtig. Die beschränkte 
“Verfügungsmacht’ des Vaters besteht in Schenkungen an die Frau, die 
aber doch keineswegs aus dem von Mutterseite ererbten Kindesver- 
mögen genommen werden dürfen, in Ausstattung der Töchter und in 
der Teilung. Unter letzterer wird mit Zitelmann eine divisio parentum 
inter liberos, bei der die Größe der Portionen nicht verändert werden 
darf, nur die Verteilung der Sachen bestimmt wird, oder eine Ab- 
schichtung zu verstehen sein. Von eigentlichem Testierrecht ist keine 
Rede. Daß der Vater das Recht gehabt habe, einzelnen Kindern von 
Todes wegen Schenkungen zuzuwenden, wie Bruck (Schenkung auf den 
Todesfall S. 28) gegen Rabel annimmt, halte ich nicht für wahr- 
scheinlich. 

Recht zu haben scheint mir Kohler mit seinem Nachweis, daß 
in Gortyn keine Geschlechtsvormundschaft bestand, obwohl die Be- 
fugnis der Frau, Anstandsgeschenke (bis zur Höhe von 10 Stateren) zu 
machen, die er als Argument dafür anführt, nichts beweist. Aber 
seine übrigen Gründe schlagen durch. Ob indessen die Agnaten oder 
xnönorat, von denen öfters die Rede ist, nicht ein Beispruchsrecht gegen 
größere Verfügungen der Frau hatten, mag dahin gestellt bleiben. 
Ihr Erbrecht würde dafür sprechen. Daß mit dem xAäoos die Gens 
gemeint ist und der Satz V, 25 fg. Al ds us eiev Enıßallövies täs Foixias, 
oltıves x’ lovıı 6 xAäoos, Tobrovs Zxev a xpEuara genau dem Zwölftafel- 
satz: ‘si agnatus nec escit, gentiles familiam habento’ entspricht, hat 
Kobler richtig gesehen, wie vor ihm bereits Mommsen, Staatsrecht 
II, 27,1. Die freiere Stellung der Frau entspricht den dorischen 
Stammeseigentümlichkeiten. Es ist ja hinreichend bekannt, wie himmel- 
weit sich die Behandlung der spartanischen Frau in Recht und Sitte 
von der der attischen unterschied. 

Wenn Kohler 9. 110 im Anschluß an Hruza die Eyyvnows für die 
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Begründung der Ehe hält, so halte ich meinerseits an meinem Wider- 
spruch, den ich in dieser Zeitschrift Bd. XV S. 395 fg. begründet 
habe, fest. 

Zu allgemein gefaßt endlich erscheint mir die Behauptung S. 66, 
daß Klagen aus dem Nachlaß und gegen denselben nach IX, 29 in 
einem Jahre nach dem Tode verjährten. Die angezogene Stelle handelt 
nur von obligatorischen Klagen aus Kontrakten und Delikten; auf die 
letztern wird ja wohl mit den meisten Auslegern das rätselhafte dıa- 
ßalousvos zu beziehen sein. 

Möge das besprochene Buch die Aufmerksamkeit der Juristen von 
neuem auf die so merkwürdigen Urkunden lenken, welche in ihm er- 
läutert sind! “Spreche doch nie’, sagt Feuerbach an der im Eingang 
dieser Anzeige angezogenen Stelle, „von dem Geiste einer Gesetzgebung, 
wer mehr nicht als diese Gesetzgebung und allenfalls noch die be- 
sondere Geschichte ihrer Entwickelung kennt. Was er den Geist 
nennt, ist oft nur wieder ein anderer Buchstabe, oder, wenn ihm all- 
gemeines Raisonnement, Philosophie genannt, der alleinige Schlüssel 
zum Verborgenen ist, meist nur ein flatterndes Gespenst, das mit des 
Tages Nähe verschwindet“. 


Erlangen. B. Kübler. 


Adolf Berger, Zur Entwicklungsgeschichte der Teilungs- 
klagen im klassischen römischen Recht. Weimar (Hermann 
Böhlaus Nachfolger) 1912. X u. 248 8. 


Die Arbeit gibt eine auf gründlichstes Quellenstudium aufgebaute 
Untersuchung aus einem in der neuen Epoche der romanistischen Wissen- 
schaft nur wenig bearbeiteten Gebiete, und es ist angebracht, gleich 
hier die sorgfältige und gewissenhafte Arbeitsweise des Verf.s anzu- 
erkennen. Wenn die Ergebnisse z. T. unsicher sind, so liegt die Schuld 
großenteils an den Quellen, da diese hier teilweise spröde sind; dem 
Verf. gebührt die Anerkennung, das reichhaltige Material zur Lehre 
von den Teilungsklagen in übersichtlicher Darstellung vorgelegt zu 
haben. Eine Gesamtdarstellung der Teilungsklagen will das Buch 
nicht sein; untersucht wird: welche Rechtsverhältnisse die Basis einer 
Auseinandersetzung im Wege einer Teilungsklage bilden konnten und 
was abgesehen von der Teilung im Teilungsverfahren zur Sprache kam 
(die sog. praestationes personales). Die zentrale Frage, ob die Teilungs- 
klagen in klassischer Zeit zu den bonae fidei iudicia gehörten, ist nicht 
behandelt (Literatur S. 144 A. 2). 

Ich werde im Folgenden (unter Verwendung der den verschiedenen 
Abschnitten der Arbeit entsprechenden Ziffern) die wichtigsten neuen 
Thesen der Arbeit kritisch beleuchten. Da es dabei nicht möglich ist, 
auf jeden einzelnen Beitrag zur Quellenkritik einzugehen, möchte ich 
vorweg noch bemerken, daß ın der Arbeit eine große Anzahl einzelner 
Interpolationsannahmen zu finden sind, die stets Beachtung verdienen. 
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1. Die actio familiae erciscundae wird mit Recht als die ältere 
bezeichnet, da sie den XII Tafeln enstamnit (Gai.D. 10. 2.1. pr.). Zweifel- 
haft bleibt wohl dabei (trotz Berger 5 gegen Pernice, Z. Sav.-St. 3, 70 
A.2), ob die Klage ın den XII Tafeln ausdrücklich erwähnt war. Die 
actio communi dıvidundo wird auf Grund von Paul. D. 10.3. 1 zutreffend 
als jünger als die actio pro socio bezeichnet; jedenfalls stammt sie 
aber aus der Zeit des Freistaates, 

2. Aus dem Inhalt dieses von der Prozeßlegitimation bei der actio 
fam. erc. handelnden Abschnittes hebe ich die erfolgreiche Verteidigung 
der Echtheit von D.10.2.2.2 (S. 23 ff.) hervor. Der Interpolationsan- 
nahme 8.17f. zu D.5.3.25.19 (Hoc senatus consultum ad petitionem 
hereditatis factum etiam in familiae erciscundae iudicio locum habere 
placet, ne res absurda sit ut quae peti possint dividi non 
possint), nach der die hier gesperrt gedruckten Sätze interpoliert 
sein sollten, kann ich mich dagegen nicht anschließen. Ich übersetze: 
„damit nicht der absurde Fall entstehe, daß das, was durch hereditatis 
petitio erlangt werden kann, nicht geteilt werden könne (sc. im Wege 
des fam. erc. iud.)*, und finde darin eine gute Begründung des vorher- 
gehenden Grundsatzes, die, wenn auch etwas breit, darauf zurückzu- 
führen sein dürfte, daß die These im Falle einer mit dem Erbschafts- 
vermögen erworbenen Sache aufgestellt worden war. 

3. In der Untersuchung der Entwicklung der actio comm. div. in 
bezug auf die Prozeßlegitimation bietet die Exegese von D. 10.3.7.3!) 
besonderes Interesse, da einerseits dieses Fragment von Lenel der An- 
nahıne einer besonderen, im Edikt proponierten Formel für das utile 
comm. div. iudicium zugrunde gelegt worden ist, andererseits aber jetzt 
Interpolation des ganzen Fragmentes von Berger 68 ff. als zumindest 
sehr wahrscheinlich angenommen wird. Ich kann dem Verf. hier nicht 
beipflichten. 

Wohl gelingt es dem Verf., den Wert der von Lenel einleitungs- 
weise angenommenen Behandlung des utile comm. div. iud. in einem 
besonderen Buche beträchtlich abzuschwächen, und verdächtig ist, 
außer dem „competere“, das Fehlen der Bezeichuung „iudicium *.?) 
Korrupt ist, wie längst erkannt, der Schlußsatz, und die Richtigkeit 
der Konjektur Kellers ist, trotz der Zustimmung Mommsens, 
Rudorffs (Zeitschr. f. Rechtsgesch. 6, 445), Lenels u. A. vielleicht nicht 
ganz außer Zweifel gestellt. Andererseits scheint mir, daß auf das 
“quibusdam’ (statt “quibus’”) wegen der Basiliken nicht zu bauen ist, 
und das „ut puta* ist, wie der Verf. S.79 A.4 selbst bemerkt, gerade 
bei Ulpian üblich. Vor allem scheint mir aber die „iusta causa possi- 
dendi* als Voraussetzung der Klage ein Gedanke zu sein, der durchaus 
ein klassisches Gepräge hat; auch kehrt er in den Digesten wieder 


!) Ulp. D.10.3.7.8: Ex quibusdam autem causis vindicatio cessat, 8i 
tamen iusta causa est possidendi, utile communi dividundo competit, ut puta 
si ex causa indebiti soluti res possideatur. — ?) Der Verf. folgt in letzterer 
Hinsicht (wie, zu einem anderen Fragment, schon Z. Sav.-St. 81, 450) 
Collinet, Nouv. rev. hist. 34, 157 ff. 
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(10.3. 7.8, vgl. auch 6), während er bei Justinian fehlt.!) Die Ver- 
änderung in dem hier interessierenden Satze dürfte sich deshalb auf 
eine Weglassung des Wortes „iudicium“ (vor competit) einschränken. 

Auch das Indiz für die Interpolation, das Berger 80 in dem „autem“ 
des folgenden Fragmentes (D. 10. 3.7. 4)2) finden will, ist nicht ein- 
leuchtend. Das Wort scheint mir vielmehr in den Zusammenhang sehr 
gut zu passen: in den Fällen, wo die vindicatio nicht zugänglich ist, 
eine iusta causa possidendi aber vorhanden ist, ist das iudicium als 
utile zugänglich ($ 3); inter praedones autem hoc iudicium locum non 
habet (84). Nach der Ansicht des Verf.s hätte hier statt „autem“ 
„denique“ („demgemäß“) stehen müssen. Dies wäre aber unrichtig, da 
ın der Fortsetzung des $ 4 auch dem Prekaristen das iudicium ver- 
weigert wird, und die Gründe, die Berger 78f. für die Interpolation 
der Erwähnung der Prekaristen anführt, nicht überzeugen.?) 


4. Die Annahme, daß J. 4. 17.5 klassischen Ursprungs sei (so 
Berger 100), ist gewiß richtig; einen Zweifel könnte man höchstens 
betrefis des Passus „vel — sit“ hegen. 


5. An die Spitze der Untersuchung über die Praestationes-Richtung 
der Teilungsklagen stellt der Verf. S.102ff. mit Recht das vielbesprochene 
Fragment D. 10. 2. 22.4 (Ulp.): Familiae erciscundae iudicium ex duobus 
constat, id est rebus atque praestationibus, quae sunt personales actiones. 
Das ganze Fragment wird vom Verf. verdächtigt; insbesondere richtet 
sich sein Verdacht gegen den Relativsatz, also nicht nur, wie im all- 
gemeinen der Fall war*), gegen das Wort „actiones*. 

Hauptargument für die Bergersche These ist die Annahme, daß 
der Terminus „actio personalis“ byzantinisch sei.®) In diesem 
Punkte, wo sich der Verf. — sehr gegen seine Gewohnheit — nicht 
auf das vollständige Material stützt, erweist sich jedoch sein Ergebnis 
gerade aus diesem Grunde als unbefriedigend. 

Richtig ist erstens, daß der Ausdruck bei Justinian sehr üblich 
ist, zweitens daß er auch in einigen interpolierten Digestenfragnienten 
vorkommt. So D. 5.1.38 pr. (Lenel), 30. 85 (Lenel), vielleicht auch 
Ulp. D. 10.4.3.3°) und 39.3.6.5”) (gleichfalls von Ulpian). Korrupt 
ist D. 28.1.16 (Mommsen). Zu Ulp. D.50.16.178.2, wo Berger 104 A.7 
Interpolation annimmt, vgl. dagegen unten. 


1) Überhaupt wird hier eine „iusta causa“ nur 2mal erwähnt (C.3.1.13.9; 
J. 2.6 pr.), aber in anderem Zusainmenhang. — ?) Ulp. D. 10.3. 7.4: Inter 
praedones autem hoc iudicium locum nun habet, nec si precario possideant 
locum habebit nec si clam, quia iniusta est pussessio ista, precaria vero 
iusta quidem , sed quae non pergat ad iudicii vigorem. — ?°) Berger hält 
auch die letztgenannte Annahme nur für möglich. — *) Literaturangaben 
bei Berger 103. — Weiter geht die Itp.-annahme Savignys und P. Krügers. 
— 5) Dieselbe Annahme findet sich schon bei Bonfante, Istituzioni * (1907) 5 
nota (auch Storia del dir. rom. ? [1909] 683), aber obne jede Begründung. — 
© Vgl. Beseler I, Fehr, Beitr. z. Lehre v. röm. Ptandr., insbesondere 
8.52. — ?°) Hier nimmt Audibert, Nouv. rev. hist. 28, 667 A.$ Itp. an; 
zustimmend Berger 104 A.7. 
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Andererseits kommt aber der Terminus an mehreren Stellen vor, 
wo die Interpolation erst bewiesen werden müßte. So Macer D. 2.8.15.4 
(petitio personalis), Ulp. D. 15.1. 21.3!) (pers. actio), Tryph. D. 20.5.12.1 
(p. 8.); Hermogenian D. 23.3.74 (p.a.), Ulp. D. 36. 1.1.16 (p. a.), Ulp. 
D. 37.6.1.21 (p. @.) und Ulp. D. 50. 16. 178.2?) („sed plerumque actiones 
personales solemus dicere“). Die letztgenannte Stelle soll nach Berger 
104 A. 7 interpoliert sein, und er führt hier nach dem Vorgang Seckels 
plerumque als Indiz an; aber zu Unrecht, da das Wort bei Justinian 
nur 7mal vorkommt, bei Gaius dagegen nur in den Institutionen 15 mal. 
Auch dem „solemus* fügt der Verf. a.a. O. ein Ausrufszeichen bei. 
Von den Stellen aber, die den Ausdruck actio personalis enthalten, 
und die nicht aus anderen Gründen für interpoliert zu halten sind, 
stammen 4 bis 6 gerade von Ulpian, keine von einem älteren Juristen. 
Das gibt der Äußerung Ulpians D. 50.16.178. 2 (solemus) eine be- 
sondere Bedeutung, und es ist wahrscheinlich, daß wir es mit einem 
von Ulpian eingeführten, von späteren Juristen (Macer, Tryphonin, 
Hermogenian) gelegentlich aufgenommenen Terminus zu tun haben. 

Der Terminus actio personalis wäre also bei Ulpian eher ein 
Echtheitskriterium und ist jedenfalls kein Beweis für die Interpolation 
des Relativsatzes. Dieser kann jedoch nicht von A bis Z aufrecht 
gehalten werden; vielmehr muß, wie öfters ausgeführt worden ist, 
das Wort actiones gestrichen werden, wodurch erst der Satz einen 
guten Sinn erhält. Freilich ist der Relativsatz immerhin nicht gerade 
ansprechend; Partizipialkonstruktion (personalibus praestationibus) 
wäre vielleicht schöner®); aber das ist kein genügender Grund zur 
Ausschaltung des Satzes. Für die Rekonstruktion mit Streichung nur 
von „actiones“ spricht auch der Umstand, daß der Ausdruck „perso- 
nalis praestatio“ klassisch ist (vgl. noch D. 5.3.25. 18; 10. 3. 1)*), in 
den Justinianischen Konstitutionen dagegen völlig fehlt. 

Auch im übrigen kann ich die Einwendungen Bergers gegen unsere 
Stelle — daß von „res“ statt „divisio rei“ gesprochen wird — nicht für 
überzeugend halten, Es handelt sich wohl auch hier nur um kleinere 
Ungenauigkeiten, die sogar einem klassischen Juristen zugemutet werden 
dürfen.®) 

Zu beachten ist die Stellungnahme des Verf.s S. 106ff. zur 
Rekonstruktion des auf die praestationes bezüglichen Teiles der Formel 
der actio fam. erc., wo der Verf. gegen die Auffassung Lenels polemi- 
siert und die Praestationesrichtung durch ähnliche Formulierung um- 
schrieben wissen will, wie in der Formel der actio comm. div. 


1) Hier ist doch vielleicht nicht alles in Ordnung: „quasi allam quamvis 
personalem actionem"; zu quasi vgl. überhaupt Albertario, Rend. Ist. 
Lomb 1912, 478 n. 1; vgl. auch Ders., L’actio quasi institoria (1912) passim. 
— 2?) Vgl. außerdem Ulp. D.43.1.1.3: personalia interdieta. — °) Vgl. 
die Andeutung bei Berger 105 A.2. — *) So schon Mommsen. — Es ist 
dabei allerdings nicht zu verhehlen, daß mit der Erwähnung dieser 2 Stellen 
diejenigen Fragmente erschöpft sind, in denen die Wendung praestatio 
personalis vorkommt. — °) Vgl. im allgemeinen neuestens Berger selbst in der 
Krit. Vierteljahresschrift 1912, 409 f., 444. E 
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6—8. Die Untersuchungen über die einzelnen Praestationesrich- 
tungen, in welchen die Klagen wirksam sind (damna, impensae, fructus), 
bieten hübsche dogmatische Zusammenstellungen des diesmal zuver- 
lässigeren Quellenmaterials. Zu D. 44. 7. 46 (Berger S. 127) hätte die 
Interpolationsannahme zum Passus „nam — oblıgabuntur* (Perozzi, 
Le obbligazioni romani 43 f.) Beachtung verdient.') 

Sehr glücklich ist die Auslegung zu Jul. D. 10. 3. 24 pr. = Gai. 
D. 41.1.45, wo es dem Verf. gelingt, nicht nur die Echtheit gegen 
Audibert zu beweisen, sondern auch einen Satz von allgemeinerer 
Bedeutung zu ermitteln: daß bei leges geminatae, die aus verschiedenen 
Quellen stammen, die Annahme einer Interpolation bei völliger Iden- 
tität der Stellen ganz ausgeschlossen ist. Die Beobachtung findet sich 
allerdings in der Hauptsache schon bei Kalb, Bursians Jahresberichte 
1907/11 S. 79, ist aber von Berger 180 ff. weiter ausgeführt. Unzutretfend 
ist wohl die Interpolationsannahme zu D.42.4.3 pr. (Berger 128 ff.). 
Hier scheint alles echt zu sein, man muß nur die Mommsenschen 
Konjekturen annehmen. Descendere ex ist klassisch; cf. Vocabularium: 
descendere a kommt nur 1mal vor, ex sehr häufig. 

9—10. Die beiden letzten Abschnitte der Arbeit behandeln die 
Fragen der Teilungsklagen ohne Aufhebung der Gemeinschaft, d.h. 
nach Aufhebung (n: 0 9) bzw. bei Fortdauer (n: 0 10) der Gemeinschaft. 
In letzterer Hinsicht wird die Möglichkeit einer Teilungsklage, die 
in diesem Falle von Cuiacıus als absurd bezeichnet wurde, sonst aber 
im allgemeinen angenommen wird?), vom Verf. geleugnet, in ersterer 
aber — allerdings erst für das spätere klassische Recht — zugegeben. 
Es scheint, als ob die Antwort auch im vorerwähnten Falle hätte 
bejahend werden sollen. 

Die für die Frage von der Teilungsklage bei Fortdauer der Ge- 
meinschaft eatscheidende Stelle ist Paul. D. 10. 3. 14.1, und zwar der 
(bei Berger 211 als Abt. IUI zitierte) Passus: quae cum ita sint, rec- 
tissime dieitur etiam impendiorum nomine utile iudicium dari debere 
mihi in socium etiam manente rei communione. 

Hier ist zunächst das Sichere an der Stelle festzustellen, und das 
ist: erstens, daß der zitierte Passus im großen und ganzen echt ist 
(vgl. Kalb), zweitens, daß im $1 vor dem zitierten Stück etwas aus- 
gefallen ist, und zwar die Einführung desjenigen Falles, daß der „Ich‘ 
der Stelle glaubt, eine Sache mit einem in communio zu haben, sie 
aber in Wirklichkeit mit einem anderen gemein hat. Dies folgt un- 
zweideutig aus D. 10.3.29 pr. sowie aus den folgenden Teilen (diver- 


!) Dagegen scheint mir die neuerdings (nach dem Erscheinen der hier 
besprochenen Arbeit) von Solazzi, Bull. 24, 121 angenommene Itp. des 
Satzes damnum — dederit nicht überzeugend, zunächst weil das „in eo“ 
(nicht eum) nicht, wie Solazzi meint, anstößig ist: vgl. D. 10.3.3 pr. (in 
his), zweitens weil man, trotz Solazzi a.a.O., sehr wohl sagen kann, daß 
die actio comm. div. wegen Beschädigung ex re venit, da diese Klage nur 
gegen den pupillus als damaligen Miteigentümer zugänglich ist. — ®) Näheres 
bei Berger 225 A. 2. 
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sum...at...; IV—V bei Berger) des hier besprochenen Fragmentes, 
und ist zuerst von Lenel angenommen worden, dem Berger hier folgt. 

Weitere Rekonstruktionsversuche müssen Hypothesen bleiben. 
Gegen die von Lenel vorgeschlagene Erwähnung der perceptio fruc- 
tuum sind die Einwände Bergers 215 sehr beachtenswert. Berger selbst 
nimmt (S. 216. 224. 241) die auch von P. Krüger gebilligte Konjektur 
des Cuiacius („etiam non manente rei communione“) an, und sieht 
in dem Passus die Erledigung des Falles, daß der Aufwendende, der 
sich im Irrtum betreffs der Person seines Genossen befand, seinen An- 
teil veräußert hat. Für diese Auffassung meint der Verf. in der Anlage 
des ganzen Fragmentes eine sichere Stütze zu finden, indem Paulus 
seiner Meinung nach folgende Unterscheidung mache: einerseits 
zwischen dem impendere quasi in rem propriam und der Aufwendung 
auf eine gemeinschaftliche Sache, wobei der Aufwendende nur im Irrtum 
über die Person seines Genossen sich befindet, — andrerseits zwischen 
der Geltendmachung solcher impensae aus Anlaß einer Teilungsklage 
und nach Veräußerung des Anteils seitens jenes Genossen, der die 
Aufwendung gemacht hat. Berger schlägt deshalb vor, vor III etwa 
Folgendes einzusetzen: Sed impendia quae feci, dum fundum mihi 
communem esse cum alio quam sit puto, communi dividundo iudicio 
consequi possum. 

Dieser Vorschlag ist sehr geschickt, und es liegt mir fern zu be- 
haupten, daß er unmöglich sei; es scheint aber, als ob der leitende 
Gedanke des Paulus nur die erstgenannte Unterscheidung gewesen sei; 
die Erledigung des Falles nach Abalienation des Anteiles scheint 
nebenbei zu erfolgen. Erstens ist nämlich die Abalienation im Abs. III 
(quae — communione) nicht, wie dies vorher (II) und nachher (VI) ge- 
schieht, ausdrücklich erwähnt, zweitens sind im folgenden, in der 
logisch aufgebauten (diversum — at — igitur) und mit dem Vorher- 
gehenden anscheinend parallelen Darstellung zuerst die Fragen nach 
der Lage des Aufwendenden bei Irrtum betrefis der Gemeinschaft 
(diversum) und bei Irrtum betrefis des Genossen (at) erledigt; erst 
nachträglich folgt der Fall der Veräußerung (igitur). Vgl. drittens 
das „sed hoc ita si mecum agatur* (Abs. 1i. f.), wodurch angedeutet 
zu werden scheint, daß die entgegengesetzte Frage größere Schwierig- 
keiten bereitete, als aus der Rekonstruktion Bergers hervorgeht. 
Schließlich: warum sollten die Kompilatoren den Fall, den Berger für 
den rekonstruierten Passus III vindiziert, ausgeschaltet haben? Wohl 
wäre es denkbar, daß sie die Teilungsklageu auf den Fall manente 
communione erweitern wollten, wenn das nicht schon geschehen war; 
aber die Weise, wodurch sie dies zu Stande gebracht haben sollten, 
ist wohl etwas zu kompliziert, und es ist zu bemerken, daß der Beweis 
dafür, daß die angenommene Tendenz bei den Kompilatoren herrschend 
gewesen sei, nicht geführt ist; es gibt m. W. in den Justinianischen 
Konstitutioneu sogar keinen einzigen Fall einer Teilungsklage bei 
Fortdauer der Gemeinschaft. 

Aus diesen Gründen scheint mir die Einschaltung des „non“ nicht 
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befriedigend, und das Fragment muß m. E. immer noch als Beweis für 
die Zulässigkeit der actio comm. div. bei Fortdauer der Gemeinschaft 
betrachtet werden. \ 

Die Stelle steht auch in dieser Beziehung nicht vereinzelt da. 
Auch bei anderen Stellen!) dürfte die nächstliegende Auslegung gegen 
die Lehre des Verf.s sprechen. So D. 47.2.62 (61) pr.; 9.4.19 pr. und 
10.3.12. Auf die Ausführungen des Verf.s S. 228. 229 bzw. 235 ff. kann 
ich jedoch nicht näher eingehen. 

Die Teilungsklagen haben ursprünglich Aufhebung der Gemein- 
schaft bezweckt; dabei ist es jedenfalls nicht geblieben, da, wie Berger 
hervorhebt, die Teilungsklagen auch nach Aufhebung der Gemeinschaft 
in gewissen Fällen angestellt werden konnten, und damit ist auch schon 
für die klassische Zeit der prinzipielle Grund weggefallen, die Zu- 
ständigkeit der Teilungsklage ohne Aufhebung der Gemeinschaft für 
ausgeschlossen zu halten. 

Praktische Gründe dürften wohl dafür gesprochen haben, dem 
Genossen schon während des Fortbestandes der Gemeinschaft durch 
die auf die Gemeinschaft bezügliche Klage Ersatz für seine Auslagen 
zukommen zu lassen. Dadurch konnten alle schwebenden Ansprüche 
aus dem Praestationesgebiet auf einmal erledigt werden.?) 


Upsala. Martin Fehr. 


C. Gunnar Bergman, Privatdozent an der Universität Lund, 
Beiträge zum römischen Adoptionsrecht. Lunds Universi- 
tets Arsskrift, N. F. Afd. 1. Bd. 8 nr. 1., Lund 1912. 


Der Verfasser geht von Justinians Reform des Adoptionsrechtes 
in C.8,47,10 aus und untersucht in der Hauptsache, ob die Wurzeln 
der justinianischen adoptio minus plena, bei der der Adoptierte seine 
Stellung in der alten Familie behält, im nachklassischen oder im 
klassischen Rechte liegen. 

Das syrisch-römische Rechtsbuch und diocletianische Reskripte 
warnen wiederholt davor, Adoptionen unter Umgehung der Behörden 
durch private schriftliche Adoptionsverträge vorzunehmen. Pap. Lips. 28 
vom Jahre 381 war das erste Beispiel eines solchen viodeoia -Vertrages: 
der Adoptierende verpflichtet sich, das Kind zu erziehen und ihm seine 
eigene Erbschaft zu hinterlassen, im Ganzen ihn @s vior yrowv zu 
halten: eine Übertragung der väterlichen Gewalt findet nicht statt. 
Mitteis (Archiv 3, 173f., Grundzüge 274) hat diese Bestimmungen sofort 
als typisch für derartige Verträge angesehen und daraus geschlossen, 
daß Justinian bei der Schaffung der adoptio minus plena diese volks- 


!) Manche Stellen, die für die herrschende Lehre angeführt zu werden 
pflegen, werden vom Vert. 8. 225 A.ı zutreffend abgelelınt. Vgl. auch 
Berger 232 zu D.8.2.26. — ?) Vgl. zu den praktischen Gründen für die 
Teilungsklage nach Aufhebung der Gemeinschaft Berger 201. 
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rechtlichen Gebräuche legalisierte. Verfasser äußert hiergegen Be- 
denken. Er betont, daß die Leipziger Urkunde (was selbstverständlich 
Mitteis nicht entgangen war) keinen Adoptions- sondern einen Arro- 
gationsvertrag enthalte und zweifelt, ob die Bestimmungen typisch 
seien. Der nach Erscheinen der vorliegenden Arbeit veröffentlichte 
zweite Fall einer nachdiocletianischen Adoptionsurkunde, Oxy. IX 1206 
vom Jahre 335, widerlegt das: hier handelt es sich um Adoption und 
der Inhalt von Lips. 28 kehrt genau wieder. Zu dem Material gehört 
ferner ein Fall aus Paulus’ Quaestionen (D. 45, 1,132), der an verschie- 
denen Stellen des Buches sehr eingehend besprochen wird. Ich gebe 
daher den Text und mache die verschiedenen Interpolationsannahmen 
kenntlich: 

Quidam cum filium alienum susciperet, tradenti promiserat certam 
pecuniae quantitatem, si eum aliter quam ut fillum observasset. quaero, 
si postmodum domo eum propulerit vel moriens nihil ei testamento 
reliquerit, an stipulatio committetur, et quid intersit, utrum filius an 
alumnus vel cognatus agentis fuerit. praeterea quaero, si flilum suum 

quis [legitime] in adoptionem dederit et ita, ut supra scriptum est, 
_ stipulatio intercesserit eumque pater adoptivus exheredaverit vel eman- 
cipaverit, an stipulatio committatur. respondi: stipulatio utilis est in 
utroque casu: igitur, si contra conventionem factum sit, committetur 
stipulatio. sed videamus primum in eo, qui [legitime] adoptavit, an 
possit committi, si eum exheredaverit vel emancipaverit: haec enim 
pater circa filium solet facere: igitur non aliter eum quam ut filium 
observavit. [ergo exheredatus de inofficioso agat. quid ergo dicemus, 
si et meruit exheredari? emancipatus plane et hoc remedio carebit.] 
quare sic debuit interponi stipulatio, ut, si eum emancipasset vel ex- 
heredasset, certum quid promitteret. [quo tamen casu commissa stipu- 
latione potest quaeri, an exheredato permittendum esset dicere de 
inofficioso? maxime, si patri naturali heres extitisset, an victo dene- 
ganda est ex stipulatu actio? sed si ei, qui stipulatus est, non debuit 
denegari victo filio, nec ipsi deneganda erit debitae pecuniae exsecutio.] 
in eo autem, qui non adoptavit. quem intellectum habeat haec con- 
ceptio „si eum aliter quam ut filium observasset“, non prospicio: an 
et hic exigimus exheredationem vel emancipationem, res in extraneo 
ineptas? Sed si is, qui legitime adoptavit, nihil facit contra verba 
stipulationis, cum utitur patrio iure, in eo, qui haec non fecit, [dicit 
supervacuo: dici tamen poterit commissam esse stipulationem.] 

Bergman folgt in der Annahme der Interpolation von legitime 
Moriaud (Simple famille paternelle 104 not. 76) und will sonst nur die 
Sätze ergo — carebit und den Schluß von dicit bis supervacuo streichen. 
Für letzteres hatte sich schon Mitteis (Archiv 3, 183) ausgesprochen, 
ergo — carebit streicht jetzt auch Beseler (Beiträge II 125). Ich glaube 
nicht, daß schon damit die Stelle hergestellt ist und möchte auch noch 
die anderen angegebenen Veränderungen treffen. Zu dem vorgelegten 
Fall werden drei Fragen gestellt, wobei die zweite eine Nebenfrage 
zur ersten ist. Paulus beschäftigt sich zunächst mit der dritten Frage, 
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ob bei einer Adoption eine Poenalstipulation auf den Fall, daß der pater 
adoptivus den Adoptierten „aliter quam ut filium observasset“ in Wir- 
kung tritt, wenn er ihn enterbt oder emancipiert. Paulus vereint 
das und rät die Stipulation auf „sieum emancipasset vel exheredasset“ 
zu stellen. Hierauf folgen drei Sätze, die mir ganz kompilatorisch zu 
sein scheinen. Es wird gefragt, ob, wenn die Stipulation auf „si eum 
exheredasset vel emancipasset“ gestellt wäre (was sie in dem vorge- 
legten Fall nicht ist!) der Enterbte de inofficioso klagen kann. Eine 
Antwort erfolgt nicht, statt dessen wird eine neue Frage aufgeworfen: 
kann der Enterbte, wenn er mit der Klage de inofficioso keinen Erfolg 
gehabt hat, die actio ex stipulatu anstellen? Das wird bejaht. Be- 
achtet man, daß Paulus einen konkreten Fall bespricht, so sieht man, 
daß die Fragen damit gar keinen Zusammenhang haben, denn Ent- 
scheidung wurde nur darüber verlangt ‚an stipulatio committetur“. 
Das Abschweifen auf Nebenfragen aber, die gar nicht gestellt sind, 
ist typisch kompilatorisch. Die letzte Möglichkeit wäre, die drei Sätze 
mit der gestellten Frage „quid intersit, utrum filius an alumnus vel 
cognatus agentis fuerit* in Zusammenhang zu bringen, denn es fällt 
auf, daß Paulus hierauf in der ganzen Stelle keine Antwort gibt; in 
den drei Sätzen wird nun in der Tat der Punkt von Wichtigkeit, daß 
der Enterbte der Sohn des Stipulators ist. Aber auch dieser Ausweg 
ist ungangbar; Paulus hat ja die dritte zu dem Fall gestellte Frage 
vorweg genommen und bespricht also jetzt noch die Poenalstipulation 
bei einer wirklichen Adoption. Hier kann also die Besonderheit, ob 
es sich um einen filius, alumnus oder cognatus handelt, gar nicht von 
Bedeutung sein, da nur ein filius überhaupt in Adoption gegeben 
werden kann. Zudem setzt der Tatbestand voraus, daß der Stipulator 
selber klagt (an filius etc. agentis fuerit), im zweiten und dritten der 
fraglichen Sätze aber wird davon ausgegangen, daß der Stipulator 
verstorben ist. Sprachliche Indizien (maxime, an deneganda est) unter- 
stützen die sachlichen Bedenken. Aus diesen Gründen möchte ich 
weitergehen als der Verfasser, der nur bei maxime eine Interpolation 
annimmt und entweder an Stelle der zweiten Frage setzen möchte: 
an exheredato, si patri naturali heres extitisset (in querella inoffciosi) 
victo, deneganda sit ex stipulatu actio? oder an Stelle der ersten und 
zweiten Frage als Paulinischen Text vorschlägt: „an exheredato per- 
wittendum esset dicere de inofficioso, si patri naturali heres extitisset, 
et an victo deneganda sit ex stipulatu actio*? Zu dem Schlußsatz 
führt er mit Recht aus, daß hinter iure ein Kolon zu setzen und „in 
eo qui haec non fecit“ als „in eo qui non adoptarit“ zu verstehen ist. 

Betrachtet man die Stelle im ganzen mit ihren Interpolationen, 
so ergibt sich, daß wir hier wieder einen Fall „griechischer Tatbestände 
ın den Werken der casuistischen Literatur“ vor uns haben. Das ‚ut 
fililum observare* der Stipulation ist deutlich das @s viovy yrrjoıov der 
viodeola-Verträge. Paulus hält nun solche Poenalstipulationen zu 
Zieh- und Erbvertrügen bei Alumnusverhältnissen für unwirksam, da 
das klassische Recht solche Zieh- und Erbverträge nicht kennt. Nach- 
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dem aber Justinian sie in Form der adoptio minus plena zugelassen 
hat, erklären die Kompilatoren auch solche Poenalstipulationen für 
wirksam, wie die Interpolation im Schlußsatz zeigt. Die Stelle beweist 
also, daß die Kompilatoren ihre adoptio minus plena und einen viodeoia- 
Vertrag gleichstellen. 

Mir scheint nach alle dem die Ansicht, die die Wurzeln der 
adoptio minus plena im Vulgarrecht vermutet, unangreifbar. Bergman 
bestreitet die Beweiskraft der besprochenen Zeugnisse und meint, daß 
wir bier „wahrscheinlich nicht mit fremden Einflüssen zu rechnen 
haben“. Das soll in einem zweiten Kapitel durch Untersuchung des 
materiellen Noterbrechts des Adoptierten gezeigt werden. 

Bei der Frage nach dem materiellen Noterbrecht der Adoptierten 
gegen ihren leiblichen Vater kommt es darauf an, ob die Adoptierten 
als liberi oder als cognati angesehen werden. Bergman behauptet, 
daß Justinian in seiner Neuordnung dieser Materie in C. 8,47,10 sie 
als liberi ansähe, versucht zu erweisen, daß auch den klassischen 
Juristen diese Vorstellung nicht ganz fremd gewesen sei und kommt 
zu dem Resultat, es dürfe „jetzt mit verhältnismäßiger Sicherheit an- 
genommen werden, daß das in Adoption gegebene Kind dadurch nicht 
lediglich auf den Adoptivvater angewiesen war, sondern gegebenenfalls 
noch immer als Kind seines leiblichen Vaters angesehen wurde: der 
von Justinian offen als „duo patres“ bezeichnete Zustand zeigt sich 
somit als tief eingewurzelt.“ 

Für die Frage nach dem materiellen Noterbrecht des Adoptierten 
gegen seinen leiblichen Vater ist von dem Intestaterbrecht auszugehen. 
Verfasser hat dagegen Bedenken und möchte vom formellen Noterbrecht 
ausgehen. Hier finden sich ja in der Tat die zwei bekannten Fälle, in 
denen Adoptierte noch als liberi des leiblichen Vaters angesehen werden 
und daher als formelle Noterben in Betracht kommen; das sind diejenigen 
Fälle, in denen der Adoptierte von einem väterlichen Aszendenten adop- 
tiert wurde, also durch die Adoption gar nicht in eine freinde Familie kam 
(D. 37,4,3,7 und fr. 21,1 eod.).. Aber das wird an beiden Stellen be- 
stimmt als Ausnahme bezeichnet; in der Regel hatte im klassischen 
Recht der Adoptierte kein formelles Noterbrecht gegen den leiblichen 
Vater. So ist also die These des Verfassers nicht zu beweisen. Geht 
man aber gar von dem Intestaterbrecht aus, so zeigt sich klar, daß sie 
unhaltbar ist. Gaius III 31 sagt mit dürren Worten, daß die Adoptiv- 
kinder für die Erbschaft ihres leiblichen Vaters nur in der Klasse unde 
cognati in Betracht kommen. Hierbei ist es unter Justinian für die 
adoptio plena geblieben (I. 3,5,3 und 3,1,13); sie ist auch darin der 
Ersatz der klassischen adoptio, daß sie ein materielles Noterbrecht 
gegen den leiblichen Vater nicht verleiht (C. 8,47,10,1a). Bei der 
adoptio minus plena Justinians aber wird der Adoptierte nach der ge- 
nannten Constitution behandelt „quasi non fuisset in alienam familiam 
translatus“, er hat also in seiner natürlichen Familie Intestaterbrecht 
in der Klasse unde liberi sowie materielles Noterbrecht, in der Adoptiv- 
familie Intestaterbrecht aber kein materielles Noterbrecht (l.c.$ 1d). 
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Danach geht es nicht an, mit dem Verfasser die Wurzeln der justini- 
anischen adoptio minus plena im klassischen Recht zu suchen; sie 
liegen in den provinziellen Zieh- und Erbverträgen. Erwähnt sei, daß 
der Verfasser hier auf das SC Afinianum und die quarta divi Pii zu 
sprechen kommt. In dem Senatusconsult wie in der quarta sieht er 
die Legalisierung einer Poenalstipulation der Art wie in D. 45, 1, 132 pr.; 
das ist insbesondere bei dem SC Afinianum, für das wir doch nur höchst 
dürftige Nachrichten haben, nur eine Hypothese mehr. 

Ein drittes Kapitel behandelt „Interpolationen anläßlich der 
Adoptionsreform*. Gaius braucht, wie eine Lektüre von I 97—107 
zeigt, adoptio außer als Gegensatz zu adrogatio noch als Oberbegriff 
zu beiden Unterarten; so z. B. 111 83: pater familias se in adoptionem 
dedit. Justinian hat in den Institutionen einige Male bei Verwendung 
solcher Stellen statt des Oberbegriffs adoptio den Unterbegriff adrogatio 
eingesetzt; die zitierte Stelle z. B. lautet in den Institutionen 3, 10,1: 
pater familias sese in adrogationem dat. Verfasser untersucht nun 
eine Reihe von Digestenstellen, die von adrogatio sprechen, indem er 
sich folgende Frage vorlegt: wenn dort im Texte des Klassikers an 
Stelle von adrogatio adoptio gestanden hätte, konnte Justinian darunter 
nach Lage des Falles seine adoptio plena verstehen? Kommt es zur 
Vemeinung dieser Frage, so erklärt er adrogatio an der Stelle für 
interpoliert und behauptet adoptio als Klassikertext, so in D. 23, 2, 12 pr.; 
D. 29,1,7; D. 38, 17,7; D. 37,4,3,4; D. 41,3, 44 pr.; D. 28, 3, 18; D. 37, 
4,8,8. Daß das eine glatte petitio principii ist, liegt auf der Hand. 
Auch inD.1,7,40,2 soll „adrogando“ für „adoptando“ interpoliert sein, 
aber Gaius I 103 ist der Beweis für die Echtheit der Stelle. Von dem 
fr. 132 D. 45,1, das hier ausführlicher behandelt wird, war schon die 
Rede; im übrigen werden einige ältere Interpolationsannahmen be- 
sprochen. 

Das Schlußkapitel bespricht Herkunft und Konstruktion der 
eigentlichen Adoption sowie deren Auflösung. Die Adoption wird auf 
die Sklavenadoption zurückgeführt und gezeigt, daß der Emanzipierte, 
was das Erbrecht zum väterlichen Aszendenten betrifft, in die vor der 
Adoption eingenommene Stellung zurückkehrt. Die unlängst von Mitteis 
veröffentlichte lateinische Emanzipationsurkunde aus dem 3. Jahr- 
hundert, die auch für das justinianische Adoptionsrecht von Bedeutung 
ist (vgl. C.1. 8,47, 11), hat dem Verfasser noch nicht vorgelegen. 


Leipzig. Hans Peters. 


Giovanni Rotondi, Gli atti in frode alla legge, Turin, 
1911, 226 Seiten. 


Verfasser unternimmt eine sehr dankenswerte Untersuchung über 
die Entstehung einer Lehre, die im modernen Privatrecht eine in 
mehrfacher Hinsicht eigenartige Stellung einnimmt, dankenswert nicht 
zum mindesten deshalb, weil sie von neuem den Wert rechtshistorischer 
Forschung für die moderne Dogmatik erweist. 
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Von der Privatrechts-Gesetzgebung nahezu völlig ignoriert — 
Verf. (S. 184 n. 18) führt als Beispiel einer die Gesetzesumgehung be- 
treffenden Privatrechtsnorm den Art. 135 des Kanadischen Zivilgesetz- 
buches an; aus der deutschen Gesetzgebung wäre hier $ 6 des Reichs- 
gesetzes über die Abzahlungsgeschäfte zu nennen — von der Theorie 
ziemlich stiefmütterlich behandelt (in der deutschen Literatur ist, von 
Dissertationen abgesehen, Pfafls „in fraudem legis agere“ die einzige 
monographische Darstellung der Lehre) spielt das Prinzip, daß die 
Gesetzesumgehung der Gesetzesverletzung gleich zu behandeln sei, in 
der Praxis eine nicht zu unterschätzende Rolle, ja von Zeit zu Zeit 
werden immer wieder Stimmen laut, die eine energische Anwendung 
dieses Satzes befürworten, es sei nur erinnert an Otto Bähr, Urteile 
des Reichsgerichts 1883, Seite 52—63 und neuestens Konrad Hellwig, 
Gläubigernot. Die mehrfachen Unklarheiten und Schwankungen, die 
bei der theoretischen Formulierung dieses Prinzips wie bei seiner 
praktischen Handhabung zu konstatieren sind!), haben den Verfasser zu 
der Frage geführt, ob und inwieweit die heutige Lehre, die sich ja 
auf die römischen Quellen stützen zu können vermeint, in Wahrheit 
römischen Ursprungs sei. 

Um die Frage zu beantworten, welchen Begriff die römischen 
Juristen mit den Wendungen in fraudem legis agere, fraus legi ver- 
binden und ob sie die Gesetzesumgehung besonderen Rechtssätzen 
unterstellen, schlägt R. folgenden Weg ein: er vermeidet es, von den 
sogen. Legaldefinitionen (Dig. 1, 3,29; 1,3,30; C.I. 1, 14,5) auszugehen, 
wie es unter der Herrschaft des gemeinen Rechts zumeist geschah, 
vielmehr ist seine Methode eine rein induktive, indem er die einzel- 
nen Quellenstellen, in denen die fraus legi eine Rolle spielt, einer 
Exegese unterwirft, und aus diesen Einzelentscheidungen das ihnen zu- 
grunde liegende Prinzip zu entnehmen sucht. Der exegetischen Be- 
trachtung wird nach einem Überblick über die Literatur (Abschn. 1) 
eine Übersicht über die Terminologie der Quellen vorausgeschickt 
(Abschn. 2). Verf. schließt sich hier mit Recht der von Mitteis (Röm. 
PrR. 1321) vertretenen Ansicht an, nach der die ursprüngliche Be- 
deutung des Wortes fraus die von Nachteil, Schade in rein objektivem 
Sinne ist, eine Bedeutung, die wie R. auf Grund eines reichen, der 
Profanliteratur entnommenen Materials zeigt, sich stets erhalten hat, 
auch nachdem fraus die „aktivische Bedeutung“ (Mitteis 1. c. S. 321) 
annahm, die in der Kaiserzeit zweifellos im allgemeinen die über- 
wiegende ist. Ein Katalog sämtlicher Stellen aus den uns erhaltenen 
leges und Senatusconsulten, in denen dieser terminus begegnet, ergibt, 
daß in den meisten von ihnen fr. im ursprünglichen objektiven Sinn 
verwendet wird (S. 21), während umgekehrt die subjektive Bedeutung 


1) Ein äußerst interessanter und lehrreicher Fall aus der jüngsten 
Praxis, auf den ich durch eine liebenswürdige Mitteilung des Herrn Rechts- 
anwalt Dr. M. Hachenburg-Mannheim aufmerksam wurde, findet sich im 
Zentralblatt f. freiwillige Gerichtsbarkeit Bd. 13 H. 4 p. 150. 
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in den außerhalb der justinianischen Kompilation erhaltenen Juristen- 
schriften stärker vertreten ist (S. 23). In welchem Sinne wird fraus 
in den hier interessierenden Wendungen fraus legi, in fr. L agere ge- 
braucht? Verf. lehnt es mit Recht ab, diese für die Bestimmung des 
juristischen Werts dieser Ausdrücke entscheidende Frage auf Grund 
sprachlicher Erwägungen zu beantworten. — Als wesentlich ist ferner 
folgendes hervorzuheben: den justinianischen Konstitutionen sind die 
eben genannten Wendungen fremd'), eine Beobachtung, auf Grund 
deren es Rotondi von vornherein für unwahrscheinlich hält, che il 
motivo della fr. 1. sıa particolarmente caro ai compilatori (8.31). Hieraus 
ergibt sich ihm aber weiter, daß eine systematische Überarbeitung der 
in Betracht kommenden Texte seitens der Byzantiner, was den Begriff 
fr. 1. anlangt, nicht zu erwarten ist. Dies findet R. bestätigt, einmal 
durch die Tatsache, daß die Scholiasten sich auf die Wiedergabe der 
Legaldefintionen beschränken (S. 33f.) und sodann durch den schwanken- 
den Sprachgebrauch der Basiliken (S. 34—36). Es wird zu prüfen sein, 
inwieweit diese prinzipielle Ablehnung byzantinischen Einflusses be- 
rechtigt ist. 

Der Schwerpunkt des vorliegenden Buches liegt für den Roma- 
nisten in den Abschnitten 3 und 4, der exegetischen Behandlung der 
einzelnen Fülle und der auf dieser Basis erfolgenden Klarstellung des 
Begritis fraus legi. 

Die Betrachtung der einzelnen Quellenstellen (Absch. 3) führt 
den Verf. zu folgendem Ergebnis (S. 115, 116): die Behandlung der in 
fr. 1. vorgenommenen Rechtsakte ist keineswegs eine einheitliche, viel- 
mehr lassen sich die überlieferten Fälle deutlich in zwei Kategorien 
einordnen. Die eine umfaßt die Entscheidungen, die den Umgehungs- 
tatbestand der umgangenen Norm unterwerfen, zur zweiten gehören 
diejenigen Fälle, in denen die Jurisprudenz dem in fr. l. agere zunächst 
machtlos gegenübersteht, so daß ein Eingreifen der Gesetzgebung not- 
wendig ist, um die Gesetzesumgehung zu verhindern. Als Beispiele 
seien angeführt für die erste Gruppe: die Umgehung des SC. Mace- 
donianum D. 14,6,7,3, der lex Papia Poppaea D. 35, 1,64,1; 79,4: für 
die zweite: die von Gaius 146 erwähnten Umgehungen der lex Fufia 
Caninia. Was ist der Grund dieser verschiedenen Behandlung? Ich glaube 
der Zustimmung des Verfassers sicher zu sein, wenn ich folgendermaßen 
formuliere: er ist nicht etwa darın zu suchen, daß die Tatbestände der 
ersten Gruppe, absolut betrachtet, von denen der zweiten insofern ver- 
schieden wären, als sie etwa ein Element enthielten (beispielsweise den 
Umgehungsdolus), das in den Fällen der zweiten Kategorie fehlte. 
Verschieden bei beiden Gruppen ist vielmehr lediglich das Verhältnis 
des Umgehungstatbestandes zum umgangenen Rechtssatz. In den 
Fällen der ersten Kategorie ergibt die Anwendung der gewöhnlichen 
Auslegungsregeln, daß es sich um einen Tatbestand handelt, der unter 


!) Besonders auffallend scheint mir die Nichterwähnung der fraus |. 
in C. J. 2,3, 29,1. 


Literatur. 589 


die „umgangene“ Norm zu subsumieren ist; das in fr. 1. agere ist hier 
also in Wahrheit = contra legem agere, eine Gesetzesverletzung. 
Ganz anders in den Fällen der zweiten Gruppe. Hier fällt der Um- 
gehungstatbestand nicht unter das Gesetz; gerade an der Gesetzes- 
umgehung zeigt sich vielmehr, daß die Norm technisch unvollkommen 
gefaßt ist, daß der Zweck, den der Gesetzgeber mit der Aufstellung 
der Norm verfolgte, von ihm nur unvollkommen erreicht worden ist. 
Lex non perfecit quod voluit, wie Gaius II $ 225 sagt. Daher die 
Möglichkeit der Umgehung und die Notwendigkeit einer Korrektur 
durch den Gesetzgeber, falls die Umgehung verhütet werden soll. Bei 
beiden Gruppen handelt es sich also stets um Anwendung der gewöhn- 
lichen Interpretationsgrundsätze, woraus sich ergibt: die Römer kennen 
keine „Gesetzesumgehung“, die, von der Gesetzesverletzung begrifflich 
verschieden, dieser auf Grund eines besonderen Prinzips gleich be- 
handelt würde. Die fraus legi come figura giuridica autonoma ist den 
Quellen fremd. Daß somit die fraus legi kein einheitlicher fester Be- 
griff ist, zeigen m. E. besonders klar die Stellen über das fideicommissum 
tacitum (S. 74—79), die von fraus legi sprechen, obwohl hier, wie der Verf. 
zeigt, eine Gesetzesumgehung gar nicht in Frage steht. Daß das fidei- 
commissum tacitum an einen incapax wie alle Fideikommisse nach dem 
SC. Plancianum den Kaduzitätsnormen unterworfen ist, darüber besteht 
ja gar kein Zweifel, nur die praktische Anwendung dieser Normen auf 
das f.t. ist erschwert. Bei dem uns interessierenden Problem ist es 
dagegen die erst zu entscheidende Frage, ob auf einen „Umgehungs- 
tatbestand* die Anwendung der umgangenen Norm rechtlich zu- 
lässig ist. 

Der näheren Ausführung und Begründung der These, daß den 
Römern ein selbständiger Begriff der Gesetzesumgehung unbekannt ist, 
ist der vierte Abschnitt gewidmet, in dem Verf. insbesondere folgende 
drei Punkte klarzustellen sucht. 

a) Was besagen die sogen. Legaldefinitionen D. 1,3, 29; 1,3, 30; 
C. J. 1,14,5? S. 117—123. Im Sinne ihrer Urheber kommt den beiden 
Digestenstellen gewiß nicht die allgemeine Bedeutung zu, die man 
ihnen im gemeinen Recht beizulegen pflegte. Aber auch als Be- 
standteil der justinianischen Kompilation besagen sie herzlich wenig: 
entnehmen läßt sich ihnen nur, daß wer in fr. l. handelt, salvis verbis 
legis das Gesetz verletzt, daß also die Gesetzesverletzung hier eine 
sogen. versteckte ist, una violazione larvata (cf. auch 8. 146). Aus 
der dritten Legaldefinition, der constitutio Theodosiana, läßt sich aber, 
wie R. überzeugend nachweist, für den Begriff der fr. l. nicht das 
Mindeste gewinnen: sie beseitigt die bekannte Dreiteilung Ulpians 
Reg. 1,2, indem sie alle leges zu leges perfectae erhebt. Im Zusammen- 
hang der ganzen Konstitution besagt daher das pr. nur: l’atto vietato 
dev’essere colpito di nullitä, e cid anche se la legge non la commina 
espressamente: e perciö, di fronte ad una legge proibitiva, male 
argomenta chi si vuol far forte della lettera della legge in cui la 
sanzione non & espressamente disposta (S. 122. 123). 
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b) Beruht in den Fällen des in fr.1.agere die Entscheidung auf 
der Anwendung der allgemeinen Interpretationsmethode, so löst sich 
die Frage nach dem Begriff der fr. 1. auf in die folgende: qual & il posto 
che la fraus legi occupa nella teoria romana dell' interpretazione della 
legge (S. 124). Die Antwort lautet: es handelt sich hier nur um eine 
Konsequenz des allgemeinen von Celsus in der bekannten Regel D.1, 
9,17 formulierten Prinzips, daß nicht die verba, sondern die mens, 
sententia legis maßgebend sind (cf. auch D. 27,1, 13, 2). 

c) Soweit in der modernen Jurisprudenz eine besondere juristische 
Kategorie des in fr. 1. agere anerkannt wird, besteht doch keineswegs 
Einigkeit über das die Gesetzesumgehung von der Gesetzesverletzung 
unterscheidende Kriterium. Zwei Tendenzen sind hier wirksam. Wäh- 
rend auf der einen Seite der Zweck des Rechtssatzes in den Vorder- 
grund gestellt wird und als in fraudem legis diejenigen Rechtsakte 
betrachtet werden, die zu dem vom Gesetz verpönten Erfolg auf einem 
anderen als dem im Gesetz untersagten Wege führen, wird von der 
anderen Seite dem sogen. Umgehungsdolus entscheidende Bedeutung 
beigelegt. Beide Tendenzen !)?) — man kann sie mit R. als objektive 
und subjektive bezeichnen — finden in den Quellen keinen Anhalt. 

Ich glaube mich bei der Würdigung der Beweisführung des Verf. 
im wesentlichen auf seine Ausführungen zu Punkt c beschränken zu 
dürfen, da es sich hier gerade um diejenigen Quellenstellen handelt, 
die zugunsten der modernen Theorien angeführt zu werden pflegen. 
Wird doch in erster Linie zu prüfen sein, wie sich R. mit diesen seiner 
Ansicht scheinbar widersprechenden Stellen abfindet. Ist einmal dar- 
getan, daß die auf Aufstellung eines besonderen Begriffs der Gesetzes- 
umgehung gerichteten Tendenzen den Römern fremd sind, so kann die 
Richtigkeit der Auffassung des Verfassers m. E. nicht in Zweifel ge- 
zogen werden. Und noch aus einem anderen Grunde hat die Kritik 
bier einzusetzen. Kurz vor der Publikation der R.'schen Untersuchungen 
hat Pacchioni in der Rivista di diritto commerciale 1911 in Kürze die 
gleichen Fragen behandelt — R. konnte diese Abhandlung nur noch 
anmerkungsweise auf Seite 158/159 berücksichtigen — und ist dabei 
zu Ergebnissen gelangt, die sich nur zum Teil, nämlich was das 
klassische Recht anlangt, mit denen des Verf. decken. Dagegen gehen 
die Ansichten beider Autoren auseinander bezüglich des justinianischen 
Rechts. Während nach R. die heutigen Theorien auch im Rechte 
Justinians keine Stütze finden, vielmehr erst den Glossatoren ihre Ent- 
stehung verdanken, kennen nach P. die Byzantiner einen besonderen 
Begriff der Gesetzesumgehung, dem sie durch Interpolationen in die 


1) Daß beide Tendenzen wiederum in verschiedenen Schattierungen 
vertreten werden, braucht kaum gesagt zu werden. — ?) Wozu die subjektive 
Theorie führt, wird besonders deutlich, wenn der Umgehungsdolus zum 
alleinigen Erfordernis des in fr. l. agere erhoben wird. Man muß dann als 
in fr. 1. ansehen un procedimento che in se stesso, obbiettivamente considerato, 
sarebbe legittimo (S. 138). Die Gefahren dieser Lehre treten besonders hervor 
auf international-privatrechtlichem Gebiet. 
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‘ Quellen Eingang verschafft hätten. Charakteristisch für diesen Begriff 
- sei das Erfordernis des Umgehungsdolus. Dieser Punkt also, der in 
der heutigen Doktrin vor allem bestritten ist, und vor allem der Klar- 
stellung bedarf, muß auch vom Standpunkt der Quellenkritik aus als 
der interessanteste bezeichnet werden. 

Die Nachweisung, daß wir die objektive Theorie den Römern 
nicht imputieren dürfen, konnte dem Verf. keine Schwierigkeit bieten: 
die zu der zweiten Gruppe gehörigen Fälle der Gesetzesumgehung, die 
Verf. m. W. zuerst unter einem einheitlichen Gesichtspunkt zusammen- 
gefaßt hat, zeigen auf das klarste, daß die römischen Juristen Zweck 
und Inhalt eines Rechtssatzes scharf auseinanderzuhalten wissen. Die 
Auffassung der Römer, die Verf. mit den Worten formuliert il resultato 
pratico a cui la legge mira, ha in tanto solo efficacia in quanto esso 
sia effettivamente tradotto nel contenuto della legge (S. 138) vermeidet 
die unrichtige Betonung des [außerhalb des Rechtssatzes liegenden] 
Gesetzeszwecks?), die man der objektiven Theorie insbesondere in der 
ihr von Bähr gegebenen Formulierung vorwerfen muß. 

Wie steht es nun mit dem Umgehuugsdolus? Verf. hält hier 
(S. 141; 145) mit Recht zwei Fragen scharf auseinander: 1. gibt es 
Stellen, in denen das elemento intenzionale, der Umgehungsdolus, im 
Tatbestand hervorgehoben wird, und 2. ist das Willensmoment criterio 
decisivo der Entscheidung? Die erste Frage wird bejaht, die zweite 
verneint. 

Verf. beginnt mit einem Argument terminologischer Natur (S.142f.): 
die Antithese consilium fraudis — eventus fraudis begegnet uns nie mit 
Bezug auf das in fraudem legis agere. Nur zwei Stellen könnten in 
Betracht kommen: D. 50, 17,79, ein Fragment, dessen ursprüngliche 
Stellung sich nicht ermitteln läßt und das deshalb eine sichere Aus- 
legung nicht gestattet, und D. 49,14,3,2. Aber auch diese letztere 
überdies interpolierte Stelle scheidet aus. Wie R. zeigt, ist die Frage, 
die hier entschieden wird, nur die, welcher Zeitpunkt der rechtlichen 
Beurteilung zugrunde zu legen ist, wenn bei einem fideicommissum 
tacitum die Incapacität nur zurzeit des Erbfalls, nicht zurzeit der 
Fideikommisserrichtung, resp. umgekehrt, vorhanden ist. Exitus be- 
zeichnet hier den Zeitpunkt des Erbfalls.. Bedürfte diese Erklärung 
einer Bestätigung, so haben wir diese m. E. in Nov. Just. 22 c. 28 
(Schöll-Kroll p. 170): d xalovuevos eventus entspricht dem exitus unserer 
Stelle. 

Den von Neff Beitr. z. Lehre v.d. fraus legi facta, Berl. Diss. 1895 ?) 
und von H. Krüger Grünhuts Zeitschr. 24, S. 148 für die Bedeutungs- 
losigkeit des Umgehungsdolus angeführten Quellenbelegen (Rotondi 


1) vgl. Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft, 8. 618— 624. — 
?) Daß die oben angeführte Schrift Neffs, der ebenso wie R. einen selb- 
ständigen Begriff der Gesetzesumgehung leugnet, von der Kritik ablehnend 
beurteilt wurde, kann bei der Art der Beweisführung dieses Autors nicht 
wundernehmen. 
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S. 146, 147) steht eine große Anzahl von Quellenstellen gegenüber, die 
insbesondere von Pfaff im entgegengesetzten Sinn verwertet werden. 
Mit ihnen setzt sich Verf. in eingehenden Ausführungen auseinander, 
von denen ich die für die Beweisführung wichtigsten Punlite an- 
fübren muß. 

Ausgeschieden werden zunächst als belanglos D. 49, 14, 3.2; 14, 6, 
7,3; 40,7,3,11; 5,1, 15.1, welch letztere Stelle zusammengehalten mit 
D.5,1,40,1 die Gleichung agere in fr. 1. = adversus legen ergibt (S. 149). 
Auch aus Gaius ], 46 folgt nichts für die subjektive Theorie: bandelt 
es sich ja hier gerade um einen Fall, wo die Gesetzesumgehung auf 
legislativem Wege bekämpft werden mußte; der beste Beweis dafür, 
daß die Anwendung der lex F. Caninia auf ea quae in fraudem eius 
legis excogitata sunt den römischen Juristen nicht ohne weiteres mög- 
lich schien. Ebensowenig folgt etwas aus D. 35, 1, 64,1; 35,1.79,4 und 
35,2,27: in ihnen kann lediglich eine sehr schwache Anspielung auf 
das subjektive Moment gefunden werden, dem jedenfalls für die Ent- 
scheidung des Falls keinerlei Bedeutung beigelegt wird (8.150). — 
D. 49,14,40 und 34, 9, 10,1 betreffen das fideiconımissum tacıtum haben 
also mit unserer Frage nichts zu tun (S. 150, 151). Dagegen scheinen 
für das Erfordernis des dolus zu sprechen D. 38, 2, 50,2 (S. 107 £., 152) 
und 37,14,6,3 (S. 68f.. 153), aber auch hier beruht die Entscheidung 
lediglich auf objektiven Momenten: die Auslegung des Tatbestandes 
ergibt, daß sich eine Gesetzesverletzung in ihm verbirgt. Für diese 
Auslegung allerdings gewinnt das Willensmoment hervorragende Be- 
deutung, wie namentlich die zweite Stelle deutlich zeigt: es ist, wie 
Verf. an anderer Stelle sagt, elemento di prova (S. 67).!) Auch D.37, 
14,16,pr. (S.71f.,154) wird durch einleuchtende Interpretation eliminiert. 

Bis hierher glaube ich den Ausführungen des Verf. ohne Bedenken 
folgen zu können. Es bleiben die beiden Stellen, die in Verbindung 
mit der constitutio Theodosiana den Anlaß der zwischen Pacchioni 
und R. bestehenden Meinungsverschiedenheit geben: D. 14,6, 3,3 und 
16,1,29,1. P. (S.5 d. Sonderabdrucks) hält den Schlußsatz von 14,6, 
3,3 quod ita — in mutui vicem für byzantinisch; in nachklassischer Zeit 
habe sich ein dem klassischen Recht fremder Begriff der Gesetzesum- 
gehung entwickelt, der die Interpolation veranlaßt habe. Auch R. 
hält eine solche für wahrscheinlich, legt ihr aber keine weitere Be- 
deutung bei: non credo perd che l’interpolazione sıa qui l’indice di 
nuove vedute generali (S. 103). Daß die zweite Stelle D. 16,1,29,1 
nicht intakt ist, wird ebenfalls von beiden Autoren übereinstimmend 
angenommen. Während aber P. den Paragraph als Zusatz Tribonians 
auffaßt, bestimmt, das Erfordernis des Umgehungsdolus dem responsum 
des pr. hinzuzufügen, besteht nach R. (S. 96) die Veränderung darin, 
daß die Kompilatoren die zugehörige Anfrage weggestrichen haben: 
probabilmente separato dai compilatori dal suo contesto originario per 
farne una di quelle formulazioni generali di cui sono amanti. Fraus 


1) cf. auch Pacchioni I. c. S. A. p. 10. 
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sei an dieser Stelle im Sinne Justinians ogni modalitä di violazione. 
Dem Umgehungsdolus weist R. in beiden Fällen die gleiche Bedeutung 
zu, wie in D. 38, 2,50, 2; 37,14,6,3 (S. 152, 153). 

Gegen P. erhebt R. zwei Einwendungen: 1. das elemento inten- 
zionale sei auch an anderen Stellen hervorgehoben, die einem Inter- 
polationsverdacht nicht ausgesetzt seien!) und 2. es seien von vornherein 
aus den schon oben referierten Gründen systematische Interpolationen 
in dieser Materie unwahrscheinlich. 

Dies der status causae et controversiae. Wie ist zu entscheiden ? 
Ich gestehe, daß ich in dieser Frage nur zu einem non liquet kommen 
kann: so gewiß mir die Auffassung R's möglich erscheint, so wenig 
kann ich anerkennen, daß es ihm gelungen ist, P. zu widerlegen. Die 
Quellen erlauben m.E. keine unzweifelhafte Lösung. Dies ist im fol- 
genden kurz zu begründen. 

R’'s prinzipieller Einwand ist zwar an sich bestechend, verliert 
aber doch etwas an Kraft, wenn man die griechischen Konstitutionen 
und Novellen Justinians berücksichtigt. Soweit ich sehe, kommen 
folgende Stellen in Betracht, die man m. W. in dieser Materie bisher 
stets unbeachtet gelassen hat, die aber als wichtigste Quellen des 
byzantinischen Rechts in der hier interessierenden Frage nicht über- 
gangen werden dürfen: 1. C.J.1,2,24,1 2. C.J.4, 35, 24 ein Nachtrags- 
gesetz zur lex Anastasiana: schenkweise erfolgte Forderungsübertragung 
ist gültig el un doa xara neoıyoapnv £Eyevero 3. Nov. Just. 7 pr. 81 
(Schöll-Kroll p. 51) und Nov. 46 pr. (p. 280). Die hier erwähnte zegıyoapn 
ist die Umgehung der const. C. J. 1, 2, 14 mittels des nagoıxıx0v Ödixaror, 
gegen die C.J. 1,2, 24, pr. gerichtet ist. 4. Nov.39 c.1$1 (p. 256) cf. 
Nov. 97 c. 2 (p. 471 lin.5—8). 5. Nov. 148 c.2 (p. 723 lin. 7—11) und 
Nov. 163 c.2 (p. 750 lin. 18—23). 

Daß zum mindesten in den unter 4 und 5 zitierten Stellen sich 
der Umgehungsdolus konstatieren läßt, dürfte kaum bestritten werden 
können; ich gebe aber trotzdem ohne weiteres zu, daß sämtliche bis- 
her angeführten Stellen mit R’s Theorie vereinbar sind. In C.J.1, 2, 
24, 1 handelt es sich um einen Fall des schon im klassischen Recht 
als Gesetzesverletzung behandelten in fr. l.agere: Abschluß eines ver- 
botenen Kontrakts durch interposita persona. In C. 4, 35, 24 läßt sich 
die Nichtigkeit der Forderungsübertragung, wie ein Vergleich mit der 
vorhergehenden Konstitution lehrt, auf Simulation zurückführen und 
in den übrigen Fällen liegt es nahe, aus dem Eingreifen des Gesetz- 
gebers zu schließen, daß ohne die Aufstellung einer neuen Norm das 
Umgehungsgeschäft als solches nicht ungültig wäre. Durchschlagend 
wäre allerdings m. E. diese Argumentation gewiß nicht, denn man 
darf nicht vergessen, daß sie eines zur Voraussetzung hat, nämlich 
daß der Gesetzgeber in richtiger Erkenntnis seiner Aufgabe keine über- 


1) Zu der Stelle D. 40, 9, 14,5, auf die Verf. hier (8. 159) Bezug nimmt, 
8. unten im Text. 
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flüssigen Normen erläßt, eine Voraussetzung, von der man wohl gegen- 
über der Comitial- und Senatsgesetzgebung, nicht aber gegenüber 
Justinian ausgehen darf. 

Nicht so leicht dürfte dagegen m. E. vom Standpunkt R's aus 
Nov. 55 zu erklären sein. Nov. 7, die im allgemeinen die Veräußerung 
von unbeweglichem Kirchengut untersagt, macht in c.28$1 eine Aus- 
nahme zugunsten des Kaisers: Veräußerungen an den Kaiser im Wege 
des Tausches sind gestattet. Nov.55 zeigt nun, wie man mit Hilfe 
dieser Ausnahmebestimmung das Veräußerungsverbot der Nov. 7 zu 
umgehen suchte: 'Ereön de Eyymusv ws tiwes 16 ıijs ngorkgas darakeug 
xewalaıor, Önep Eri Ausiyer dtagyeporıwy Tols EvayEoıy olxoıs apayuarwy 
noos ınv Bacıleiay Eypayauev, Eis 179 xara Toü vouov reyvmv Eroeyar, 
jınoav de Wwore Nuäs uEv napa ts ayıwıaıns Exxinoias Aaßeiv, aurois ds 
tavıa dovvaı, Evreüdev dE wpundnoay noAloi rais duolaıs alınosoı Yowuzvor 
ınv Delay neoıyoapeıy Öıarakıv' x... Diesen Versuchen tritt der Kaiser 
hier entgegen. Dabei scheint mir für unsere Frage von Wichtigkeit 
folgende Stelle: navıwv av Non ... HET ToV N001E00v Youov xara Töv 
sionuevov yevousvav oonov Beßaiwv uevoviwv dıa TO Exeiva uEv 1a oUrw 
yeröusva nap' avdo@v yevEodaı olnsge 00 rervalovızs oVdE xaxovp- 
yoüvrss dnoiovv. Sollten diese Worte, mit denen die Gültigkeit be- 
stimmter Rechtsgeschäfte hier motiviert wird, nicht doch darauf schließen 
lassen, daß der Umgehungsdolus nach byzantinischer Rechtsauffassung 
bei der fraus legi von Bedeutung ist? 

Und endlich ist es noch eine Digestenstelle, die mich verhindert, 
dem Verf., was das justinianische Recht anlangt, vorbehaltslos zuzu- 
stimmen: D.40, 9, 14,5 (Ulpian): Sed et si constante matrimonio mulier, 
dum divortium cogitat, manumittat vel alienet et hoc dilucidis proba- 
tionibus fuerit adprobatum: quası in fraudem legis hoc factum sit, non 
debet alienatio valere vel manumissio. R. behauptet 8. 60 den kompi- 
latorischen Ursprung dieses Paragraphen?!) und es ist ihm m.E. auch 
gelungen, diese Interpolation wahrscheinlich zu machen. Wenn er 
aber fortfährt Se il $5 in cui € fatta l’ipotesi della fraus legi emana 
da Triboniano esso non fa piü meraviglia dal punto di vista della 
dottrina, perche non si tratta di interpretazione giurisprudenziale ma di 
statuizione positiva (8. 60), so scheinen mir damit nicht alle Schwierig- 
keiten überwunden zu sein. Führt nicht immerhin die Form dieser 
statuizione positiva, die Einkleidung, die die Kompilatoren dem neuen 
Rechtssatz geben, zu der Vermutung, daß sie von einen den Klassikern 
fremden Begriff der fraus legi ausgehen ? 

Allerdings nur zu der Vermutung; der schlüssige Beweis, daß in 
dieser Materie systematisch, mit der Tendenz einem neuen Begriff 
Geltung zu verschaffen, interpoliert sei (was übrigens auch nur sehr 
unvollkommen geschehen wäre), läßt sich m. E. nicht erbringen, insbe- 
sondere nachdem C. J. 1,14,5 aus den dafür sprechenden Belegen aus- 


!) Anders S. 159; hier beschränkt Verf. die Interpolation auf die Worte 
et loc — adprobatum. So schon Lenel, Ulpiau 1966. 
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zuscheiden ist. Man vergleiche ferner die Novellen 51; 63 pr.; 87 pr. 
Wäre es nicht vom Standpunkt Pacchioni’s aus merkwürdig, daß in 
diesen Fällen mit dem Begriff der Gesetzesumgehung nicht operiert 
wird? So bleiben Zweifel, auf welche Seite man sich auch stellt. 

Abschnitt 5 sucht klarzulegen, wie sich die Auffassung, die die 
fraus legi als selbständigen Rechtsbegriff betrachtet, bei den Glossatoren 
entwickelt, Abschnitt 6 gibt eine insbesondere für den nichtitalienischen 
Juristen interessante Übersicht über die heutige italienische Praxis!) 
und im letzten Abschnitt endlich weist Verf. mit Recht auf die Ge- 
fahren der heutigen Theorien hin, die deren Vorteile bei weitem über- 
wiegen. Die Rückkehr zur Lehre der Klassiker würde auch hier einen 
Fortschritt bedeuten. In deren Klarstellung besteht m. E. das bleibende 
Verdienst der R.'schen Schrift, die man — mag sie auch noch manche 
Einzelfrage ungelöst lassen ®) — als eine vorzügliche Leistung bezeichnen 
darf, als die sie ja auch durch die Verleibung des Premio Ferrini an- 
erkannt worden ist. 


Lausanne. H. Lewald. 


Hugo Krüger, Die prätorische Servitut. Münster i. W., 
1911, Universitätsbuchhandlung Franz Coppenrath. 1128. 
Im Jahrgang 1897 der Rivista italiana per le scienze giuridiche 
hatte Perozzi die Probleme in Angriff genommen, die H. Krüger in 
dem vorliegenden Buche ohne Kenntnis der Ausführungen seines Vor- 
gängers sehr anregend wieder behandelt. Krügers Schrift hat fördernde 
Kritik hervorgerufen, Beseler (in den „Beiträgen‘“) und Albertario (Il 
Filangieri 1912 nr. 3—4) haben seinen Resultaten wesentlich Neues hin- 
zugefügt. Schließlich hat Rabel in seinem Beitrag zu den Melanges Girard 
diese gauzen Untersuchungen nicht nur referierend und kritisierend zu- 
sammengefaßt, seine Studie ist abschließend. War man davon ausge- 
gangen, daß eine kritische Behandlung der Quellen die Probleme, die 
die sogenannten prätorischen Servituten stellen, fördern werde, so zeigt 
er die Grenzen, über die nicht hinauszukommen ist. Die Quellenkritik 
kann bei diesen Fragen nur alte Antworten als falsch erweisen, sichere 
neue Antworten für das klassische Recht aber nicht gewinnen, Das 
liegt am Bestand nnserer Quellen in der Servitutenlehre; diesen in 
seiner Gesamtheit klar gewertet zu haben, ist das große Verdienst 
Rabels. 


!) Zu dem 8. 208 ff. unter 7 besprochenen Fall cf. auch die Abhandlung 
R’'s, I diritto commerciale 1911, II p. 326—888. — *) Nicht alle die von 
R. gegebenen Quelleninterpretationen werden vermutlich Zustimmung finden. 
So scheint mir seine Erklärung von D. 16, 1, 8, 6 (8. 97) etwas problematisch. 
Zu D. 21,1,44 pr. (8.110) cf. jetzt Haymann, Haftung d. Verkäufers f. d. 
Beschaffenheit d. Kaufsache p. 74 f. 
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Krüger versteht unter prätorischen Servituten die durch pactiones 
et stipulationes, (quasi) traditio, patientia, longa (quasi) possessio, durch 
Vorbehalt einer Servitut bei der Eigentumstradition und durch Zu- 
Spruch mittelst adiudieatio im imperio continens iudicium begründeten. 
Dabei macht er zum Gegenstand seiner Untersuchungen nicht nur die 
Praedial- sondern auch die Personalservituten; die Argumente Longos 
(bull. 11, 231 sq.), daß ususfructus und usus von den Klassikern nicht 
als Servituten angesehen werden, sind unbeachtet geblieben. Krüger 
sucht als Hauptthese zu erweisen, daß im klassischen Rechte zum 
Schutze dieser „prätorischen Servitut* Exceptionen und Interdikte ver- 
wendet wurden, die actio utilis sei jJustinianisch. 

Die Untersuchung beginnt mit der durch pactio et stipulatio be- 
gründeten Servitut. Die Stelle des Gaius II 31 erweist diese Begrün- 
dungsform nur für die Provinzen. Krüger nimmt mit der herrschenden 
Lehre an, daß sie auch für italische Grundstücke anwendbar war. 
Das ist ein Satz, der schon bei Elvers (Römische Servitutenlehre p. 698 sq.) 
tralaticisch war (cf. Luden, Lehre von den Servituten 1837 p. 147), dem 
aber Rabel (Haftung des Verkäufers 162) schon früher mit Recht ent- 
gegenhielt, daß gerade Gaius mit seiner ausdrücklichen Hervorhebung 
der Provinz und seinem Schweigen über italische Grundstücke die 
strenge Beschränkung dieser Form auf die Provinz beweise. Neuestens 
hat Collinet (Etudes historiques sur le droit de Justinien I 161 sq.) dieser 
Frage eine eigene Untersuchung gewidmet und ist ebenfalls zu dem 
Resultate gelangt, daß die Aufhebung jener Beschränkung auf die 
Byzantiner zurückgeht; die Stellen die von pactio et stipulatio als 
Begründungsakt einer Servitut allgemein sprechen, sind interpoliert. 
Für D. 8, 3, 33 pr. und $1 nımmt das Krüger selbst an. D.7, 1, 25,7 
will Perozzi (p. 32) lesen [an et si!'per [traditionem vel] stipulationem 
[vel alium quemcumque modum], Krüger, Rabel und Collinet wohl 
richtiger „per mancipationem vel in iure cessionem*. Weitere Stellen 
(D. 7, 1,3 pr.; 7,1, 27,4; 8, 3,37) beziehen sich sicher auf Provinzial- 
grundstücke und so bleibt als erstes sicheres Zeugnis für pactio et 
stipulatio als allgemeinen Modus der Servitutenbestellung das Gesetz 
Zenos C. 8, 10, 12. 

Danach sind die weiteren Untersuchungen Krügers über die Be- 
stellungsform „pactionibus et stipulationibus“ auf Provinzialgrundstücke 
einzuschränken. Perozzi hatte in dem genannten Aufsatz (p. 4 sq.) 
vorgeschlagen nur pactio oder stipulatio als erforderlich anzusehen, das 
gajanische „et“ also als „aut“ zu nehmen; er gab aber diese Meinung 
in seinen Istituzioni 1491 wieder auf. Krüger ist selbständig wiederum 
auf Perozzis erste Annahme zurückgekommen. Mit Unrecht; die Papynn 
haben uns seit langem die pactio et stipulatio in der Form der Ver- 
träge mit der Schlußklausel xai Ereowrndeis @uoÄoynoa erkennen lassen 
(unter Peregrinen Oxy. %W5 a° 170). Ungeklärt bleibt die Frage nach 
der dinglichen Wirkung der pactio et stipulatio. Krüger bestreitet 
die dingliche Wirkung und nimmt für die Entstehung der Servitut 
auch in der Provinz als zweites Erfordernis die tatsächliche Ausübung 
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an. Er stützt das auf die Gaiusstelle selbst. Gaius frage nicht: wie 
kommt eine Servitut in der Provinz zustande? sondern: was muß von 
seiten des Bestellers dazu geschehen? Dem hat schon Rabel wider- 
sprochen. Gaius stellt die pactiones et stipulationes der mancipatio 
und in iure cessio parallel, geht also über die Frage nach der Tätig- 
keit des Bestellers hinaus. 

Auch für die Begründung von Servituten durch traditio sind 
Krügers Ergebnisse nicht haltbar. Er nennt (S. 39) als Zeugnisse für 
die traditio 7 Digestenstellen, die sämtlich interpoliert sind. In 
D. 8,1, 20 heißt der Schluß: ego (Javolen) puto usum eius iuris (des 
Wegerechts) pro traditione accipiendum, ideoque et interdicta veluti 
possessoria constituta sunt. Perozzi hat die Interpolation des Schluß- 
satzes von ideoque an erwiesen, Rabel in feiner Exegese gezeigt, daß 
hier Javolen die Zuständigkeit der actio empti für das Recht des 
Servitutenkäufers auf Gebrauch der Servitut annimmt. Aus der Stelle 
kann also nicht geschlossen werden, daß traditio eine Servitut be- 
gründe; die tradıtio beim Kauf einer Sache wird mit dem usus einer 
Servitut nur unter dem Gesichtspunkt verglichen, daß man die actio 
empti wie beim Kauf einer Sache auf die traditio so beim Kauf einer 
Servitut auf Ermöglichung des usus habe. Neuestens hat Albertario 
(Rendiconti del Istituto Lombardo Serie II vol. XLV, 468) beide Sätze 
streichen wollen und „quod ego puto* als Schluß der Stelle vor- 
geschlagen, zu Unrecht. D.7,6, 3 hat ebenfalls einen interpolierten 
Schlußsatz, wie Beseler (Beiträge Il 6) gezeigt hat, dem Rabel und 
Albertario (Rendiconti 1. c. p. 472) zustimmen; nach Albertarios Aus- 
führungen über die quasi possessio des usus fructus scheint mir auch 
die Echtheit von „traditum* am Anfang (usumfructum traditum) nicht 
gesichert zu sein, wogegen Rabel noch Bedenken hat. Auf D. 7,1, 3 
pr. ıst nicht zu bauen, weil hier wegen der Aufhebung des Vindi- 
Kationslegates sicher Veränderungen vorgenommen sind. Perozzi (p. 34) 
und Albertario (Rendiconti l. c. p.466) streichen denn auch den Satz 
„dare autem intellegitur, si induxerit in fundum legatarıum eumve 
patiatur uti frui*. D.6,2, 11,1 stammt der Satz iteın-constat nicht 
von Ulpian (Perozzi, Rabel), am Anfang will Perozzi (Bull. 7, 57) statt 
tradıto empto lesen. In D.7,1,25, 7 hat, wie schon erwähnt, Krüger 
selbst (S. 3) den Vorschlag gemacht statt per traditionem vel stipu- 
lationem „per mancipationem vel in iure cessionem* zu schreiben. 
D. 8,3, 1,2 „Traditio plane et patientia servitutium inducet officium 
praetoris“ ist ein den Zusammenhang des ganzen fr. sprengender Zu- 
satz, Perozzi (p. 33) streicht ihn und Rabel ist dem beigetreten. D. 43, 
19, 3, 8 schließlich ist nach Rabels Ausführungen (S.-A. p. 13) kein 
Beweis mehr. Somit gibt es auch bei den späteren Klassikern keine 
Stelle, die die traditio als Servitutenbestellungsakt erweist und der 
Satz des Gaius „incorporales res traditionem non recipere manifestum 
est“ ist nicht überwunden worden — eine These, die Perozzi als erster 
aufgestellt und im Einzelnen durchgeführt hatte. 

Unter den besprochenen sieben Digestenstellen befinden sich aber 


598 Literatur. 


auch drei von den vier Zeugnissen, mit denen Krüger die patientia 
als Servitutbestellungsakt erweisen will; auch sie ist nicht klassisch, 
da die vierte Stelle, D. 24, 3, 57 von Krüger selbst nur zweifelnd an- 
geführt wird. Klassisch ist dagegen außer der adiudicatio im imperio 
continens iudicium die deductio servitutis. Für das spätere Recht 
bieten hier die Papiri Marini, die jetzt Collinet p. 171 heranzieht, 
weiteres Material. 

Bei der Entstehung einer Servitut durch langjährige Ausübung 
bringt Krüger eine neue Unterscheidung: durch unvordenkliche Zeit 
(vetustas, longa consuetudo) entstehe eine zivile, durch Ersitzung (longa 
possessio) eine prätorische Servitut. In D. 39, 3, 1, 23 findet sich der 
Satz: Sane enim et in servitutibus hoc Iidem sequimur, ut, ubi servitus 
non invenitur imposita, qui diu usus est servitute neque vi neque 
precario neque clam, habuisse longa consuetudine velut iure impositam 
servitutem videatur. Krüger faßt das dahin auf: Wer lange Zeit hin- 
durch eine Servitut ohne Gewalt .... ausgeübt hat, der wird so an- 
gesehen, als ob er eine durch lange Gewohnheit entstandene Servitut 
gehabt habe und letztere wiederum gilt als nach dem Rechte auf- 
erlegt. Es werde also der diuturnus usus von der longa consuetudo 
klipp und klar unterschieden. Die Stellung des velut scheint mir eine 
andere Auffassung mehr zu begünstigen: wer lange Zeit hindurch eine 
Servitut.... ausgeübt hat, der wird so angesehen, als ob er durch 
diese lange Gewohnheit die Servitut wie eine iure imposita servitus 
(vorher hieß es ubi servitus non invenitur imposita) gehabt habe. 
Danach zeigt dann die Stelle gerade, daß diuturnus usus und longa 
consuetudo dasselbe sind. Longa consuetudo aber kann, wie Krüger 
mit Recht aus der dem mitgeteilten Satze voraufgehenden Partie des 
fr. schließt, nur die vetustas sein. Das ergäbe nach meiner Inter- 
pretation aber die Gleichung diuturnus usus = vetustas, womit die 
Krügersche Unterscheidung hinfällig würde. Perozzi [p. 176] hat den 
ganzen Satz als Einschiebsel verdächtigt; da aber Krüger die Inter- 
polation des auf ihn folgenden Schlußsatzes nachgewiesen hat, verliert 
das Argument Perozzis seine Kraft und das fr. spricht lebhaft für 
Partsch, der (longi temporis praescriptio 96—100) beide Ausdrücke 
vetustas wie diuturnus usus zur prätorischen Praxis in Beziehung 
brachte. \Wenn es heißt vetustatem vicem legis tenere, so ist der 
Schluß, auf Grund der vetustas werde die actio des Zivilrechts gegeben, 
nicht zwingend, er könnte auch lauten, es werde überhaupt eine actio 
gegeben. Krüger führt für seine These weiterhin noch zwei Stellen 
(C. 3, 34, 1; D. 43, 20, 3,4) an. Sie haben gegenüber der besprochenen 
keinen großen Wert und da der Schwerpunkt des Beweises in jener 
liegt, so mag auch das Responsum Scaevolas D. 39,3, 26, zu welchem 
Krüger selbst bemerkt, daß es gegen ihn spreche sofern man nicht 
annimmt, es handele sich um eine Anfrage aus der Provinz, beiseite 
bleiben. Die vorgebrachten Bedenken richten sich nur gegen die neue 
Unterscheidung Krügers; daß die Spätklassiker eine Servitutenersitzung 
gekannt haben scheint mir sicher zu sein (vgl. Rabel p. 22f.). 
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Soviel über die Entstehungsformen, die der Verf. für die „prä- 
torische Servitut* annimmt und womit er sie begrenzt. Es ist der 
Unterbau des Buches, von dem bisher die Rede war; es sollte der 
Unterbau für den Satz sein: der Praetor habe im klassischen Recht 
dem Erwerber einer prätorischen Servitut nur Exceptionen und Inter- 
dikte gewährt, niemals eine actio. Krüger hat hiermit nur in einer 
kurzen Besprechung Beselers (Liter. Zentralblatt 1912 p. 123) Zustim- 
mung gefunden, Albertario und insbesondere Rabel haben mit durch- 
schlagenden Gründen die These abgelehnt. Ich darf mich daher 
im Wesentlichen auf ein Referat beschränken. Es sind zwei Zeugnisse, 
die der Verf. für den Beweis der Nichtklassizität der actio in die erste 
Reihe rückt, eine Stelle aus Papinians Digesten D. 39, 5, 27 und eine 
geschichtliche Bemerkung Justinians. Papinian liegt eine epistula 
vor, wonach ein Rhetor mit einer habitatio beschenkt ist. Gegen den 
Erben des Schenkers wird der vertriebene Rhetor ad exemplum inter- 
dicti quod fructuario proponitur geschützt. Krüger schließt per argu- 
mentum e silentio, daß es eine actio auf Grund der prätorischen Ser- 
vitut nicht gegeben habe, was Rabel mit Recht für unzulässig erklärt. 
Der Bericht Justinians C. 7, 39, 8 pr, daß die veteres leges bei der 
durch longa possessio erworbenen Servitut eine actio ad vindicandam 
rem „si quis eas recte inspexerit, sanciebant“ soll zeigen: „ausdrücklich 
und unzweideutig war hiernach die Zulässigkeit einer actio in der 
Literatur des klassischen Rechts nicht“ — es kann aber ebensogut 
heißen, daß es nur keinen locus communis für diese actio gab, was 
in der Tat zutrifft. Für D. 8, 6, 25 gibt Verf. selber zu, daß eine 
Interpolation der actio utilis nicht nachweisbar ist, ebenso für D. 7, 
4,29, 2 (dazu Rabel p. 15); in anderen Stellen wie D. 8, 5, 10 (dazu 
Rabel p. 25), C. 3, 34, 1 (Rabel p. 24). D. 7, 6, 3 (Rabel p. 16), D. 8,5, 16 
(Rabel p. 7) ist Sicherheit nicht zu erreichen. Nachgewiesen hat da- 
gegen der Verf., daß die actio Publiciana, die in D. 6, 2, 11,1 gegeben 
wird, unmöglich so bei Ulpian gestanden haben kann (a. M. Kniep, Gai 
commentarius II p. 150, 160 sq.), da die Usucapionsfiktion bei Servituten 
nach der lex Scribonia nicht möglich war. Wieder andere Stellen 
sprechen wie D. 39, 3,26 ganz allgemein von einem tueri durch die 
Magistrate, was den Gedanken an actiones in factum conceptae nahe 
legt. (Die „actio in factum concepta Papinians im Straßburger Frag- 
ment“, auf die als analog Rabel hinweist, entfällt freilich nach der 
letzten Lesung Lenels Sav.-Zeitschr. 25, 371 Note 5.) Wenn Rabels Studie 
nach Ablehnung der Krügerschen These schließlich doch einen solchen 
Aktionenschutz der „prätorischen Servitut*“ nur als Hypothese be- 
haupten will, so ist die Veranlassung dazu die eigentümliche Lage 
der Quellen. Es ist klar, daß der Schutz der Servitut praktisch am 
häufigsten durch Strafstipulationen gegeben war und daß die Klage 
aus der Stipulation ausreichte wie sie, nach Haymanns Nachweis, auch 
für die Auflage ausgereicht hat. Daneben steht die Klage aus dem 
Grundgeschäft, z. B. die actio empti. Zur Erörterung der actiones 
utiles oder in factum conceptae war nur gelegentlich in Responsen 


600 Literatur. 


Anlaß, die systematischen Werke, Digesten und Ediktskommentare, 
beabsichtigen in keiner Lehre eine erschöpfende Erörterung solcher 
Aktionengattungen. 

Leipzig. Hans Peters. 


F. Haymann, Die Haftung des Verkäufers für die Be- 
schaffenheit der Kaufsache, I. Band (Berlin, Vahlen 1912). 


Es ist ein erfreuliches Zeichen unserer Zeit, daß gerade in den 
Jahren, wo die Verbindung der Quellenforschung mit der zivilistisch- 
modernen Praxis sich zu lockern drohte, das Bewußtsein zu tagen 
beginnt, daß die modernste Forschung in der Privatrechtsgeschichte 
gerade für denjenigen Probleme bietet, der die Wirkung unseres 
modernen Gesetzbuches im Rechtsleben studiert. In diesem Sinne 
konnten wir vor kurzem öfters E. Strohals Forschungen aus Problemen 
der Rechtsgeschichte wertvolle dogmatische Gesichtspunkte gewinnen 
und diese Arbeit für die Rechtsgeschichte auch nutzbar werden sehen. 
Und im vorliegenden Buche hat ein deutscher Praktiker, der als Land- 
richter und Privatdozent schon in der romanistischen Wissenschaft 
einen guten Namen hat, es unternommen, die römischen Entscheidungen 
über die Haftung des Verkäufers für die Beschaffenheit der Kaufsache 
nachzuprüfen. In der Tat sind ja die romanistischen Grundgedanken 
unseres bürgerlichen Rechts nie so gründlich vor die Frage ihrer 
praktischen Rechtfertigung gestellt worden wie jetzt in der Gestalt 
des Gesetzeswortlautes.. Manches überkommene Gut aus der justinia- 
nischen Ordnung, manches Vorurteil der gelehrten Rechtswissenschaft 
wird gerade durch die Praxis auf dem Gebiete des BGB. notwendig einer 
Kritik unterzogen. Der Zweifel, ob die in $463 BGB. beliebte Regelung 
der Haftung des Verkäufers einer Spezies auf Erfüllungsinteresse wegen 
arglistigen Verschweigens von Fehlern und gutgläubiger Zusicherungen 
innerlich gerechtfertigt sei, regte den Verf. an (p. VIII.) den Gedanken 
der römischen klassischen Juristen über die Frage nachzugehen und 
unter der byzantinischen Überarbeitung die Grundlinien der klassischen 
Praxis zu suchen. Der Verf. trat an diese Untersuchung mit dem 
Rüstzeug der modernen Zivilisten, zugleich auch mit der Methode der 
Interpolationenforschung. Daß er in der modernen internationalen 
Literatur nicht ganz in dem Maße zuhause ist, wie es vom Theoretiker 
verlangt werden kann, wird man ihm nicht zum schweren Vorwurf 
machen. 

Die Arbeit gibt zunächst eine Darstellung derjenigen Fälle, in 
denen das ältere Zivilrecht Zusicherungen für Beschaffenheit der Kauf- 
sache klagbar machte (a° auctoritatis in den Fällen, in denen wegen 
Eviktion zuwider dem dietum in mancipio gehaftet wird; actio de 
modo agri). Darauf wird das Recht der Haftung für Sachmängel nach 
ädilizischem Edikte dargestellt. Den Hauptteil der Arbeit (8. 44—153) 
macht die Darstellung für actio emti aus. In einem Anhange ist die 
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actio emti im Fall des Verkaufs einer res extra commercium und per- 
sona libera dargestellt. 

Die Ausführungen über das ältere Zivilrecht versuchen zu er- 
weisen, daß sowohl für die actio de auctoritate wie für die a° de 
de modo agri noch bei den späteren Klatsikern derselbe Gedanke aus- 
nahmslos herrschend gewesen sei: Haftung des Manzipanten wegen 
Unwahrheit der in mancipio gemachten Zusicherung auf den doppelten 
Kaufpreis bei der actio auctoritatis, auf das Doppelte des erschlichenen 
Teils des Kaufpreises bei der a° de modo agri. Die a® empti auf Er- 
füllung der Zusicherung (in D. 2, 21, 69, 2.3; D. 21,2. 54.1; D. 40, 7.10; 
D.19,1,13,14) sei byzantinische Zutat. Soweit es sich um den Fall 
der a° de modo agri handelt, scheint die These diskutabel: D. 19,1. 
13,14 trägt wirklich die Spuren tiefgehender byzantinischer Über- 
arbeitung: existimare ut im Sinne von „meinen duß*, der Umschlag 
in dem acc. c. inf. am Schluß, der törichte Gedanke quia dolo fecit 
nec dolus purgatur, ist ebenso anstößig wie die sachliche Entscheidung: 
es handelt sich um ein dietum in lege emtionis, also doch wohl um 
ein dictum in mancipio, eine nuncupatio: 100 jugera soll das Grund- 
stück haben, in Wirklichkeit hat es nur 90, aber 10 treten durch 
alluvio hinzu, ehe der Käufer wegen des Maßausfalles klagt: wenn der 
Verkäufer sciens vendidit, soll er aus dem dolus mit actio empti haften, 
si vero ignorans vendidit, stehe die actio ex emto nicht zu. Es ist un- 
wahrscheinlich, daß der Klassiker nach dem Tatbestand von etwas 
anderem als der a° de modo agri gesprochen hat und schon das macht 
gegen die Entscheidung nach Kaufrecht bedenklich. Aber es ist auch 
sachlich sehr anstößig, daß dem gutgläubigen Verkäufer die Haftung 
aus der objektiven Unwahrheit nach der a° de modo agri erspart 
bleiben soll, — daß andererseits der Zuwachs durch Alluvion nicht 
wie sonst einfach nach allgemeinen Grundsätzen vom Käufer lukriert 
wird (D.18, 6.7), sondern Anrechnung auf das angebliche Flächenmaß 
stattfindet. Hier ist die a® emti ebenso interpoliert wie nach Fabers 
Hinweis das Ende von D. 19, 1, 42, das eine ähnliche compensatio lucri 
cum damno vorschreibt. Daß statt der a° de modo agri im Falle des 
doctum in mancipio auch mit der a° empti vorgegangen werden konnte, 
scheint H. zu bestreiten. Ob er dafür irgend eine Wahrscheinlichkeit 
geltend gemacht hat, ist mir sehr zweifelhaft. Dort wo die a° de modo 
agri anwendbar war, wird eben praktisch wenig Bedürfnis nach der 
a° empti gewesen sein. 

Aber was für die a0 de modo agri leicht erweislich ist, liegt 
nı. E. sehr viel schwieriger bei der a° auctoritatis, 

Der Verf. hat eich hier auf eine Grundlage gestellt, auf die man 
ihm schwerlich wird folgen können: „Der Manzipant muß es auf Grund 
dieser altzivilen Pönalklage mit dem Doppelten des Kaufpreises büßen, 
wenn er den Erwerber bei der Manzipation über seine Rechtsmacht .. 
im Irrtum gelassen hat. Insoweit der Veräußerer bei der Manzipation 
den Erwerber aufklärt, fällt die Strafklage fort.“ Also die actio auc- 
toritatis wird hier nicht anders verstanden als eine Dolus-Haftung, die 
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wegen Irreführung des Käufers den Verkäufer trifft und konsequenter- 
weise dem wissenden Erwerber nicht zusteht. Der Verf. nimmt diese 
Auffassung wie einen festen Ausgangspunkt seiner Darlegung an. 
Rabels vorbildliche Darstellung (Haftung des Verkäufers I, 5ff.) ist 
dabei anscheinend übersehen® und der Verf. ist dadurch ganz unbe- 
rührt von den Auffassungen der modernsten Forschung geblieben, die 
heute es nach ihrem grundsätzlichen Standpunkte ablehnen muß, in 
der actio auctoritatis eine solche Dolushaftung zu gunsten des Käufers 
zu erblicken. Im Vordergrund steht bei der actio auctoritatis die Ver- 
pflichtung des Manzipanten zur Defension (D.5, 1.49 pr.; D.45,1.139, 
21,2, 62,1—3, 3. 75), die H. allerdings garnicht in seiner Beschreibung 
der actıo auctoritatis (S.1) erwähnt.!) Wenn aber der Manzipant zu- 
nächst zur Defensio verpflichtet war, ist klar, daß diese Pflicht gegen- 
über dem wissenden Erwerber ebensogut bestehen kann, wie gegenüber 
dem gutgläubigen. Der primitive Eigentumsprozeß wie das Verfahren 
wegen gebrochener Gewährschaft haben wohl in keinem der primitiven 
Rechte darauf Rücksicht genommen, ob der Käufer das Bestehen des 
besseren Rechts eines Dritten kannte?) Der Käufer holt sich nach 
geschehener Entwehrung den Kaufpreis wieder, den er gezahlt. Er 
verlangt ihn in doppelter Höhe, weil der Vormann die Defensionspflicht 
nicht erfüllt hat, die er mit dem Abschluß des Barkaufs sich zu- 
gezogen hatte. Es ist nicht verständlich, mit welchem Gedanken hier 
die Berücksichtigung des subjektiven Moments bei der Beurteilung 
dieser Berechtigung des Käufers hätte ansetzen können. Da die 
Quellen nichts davon sagen, daß der wissende Erwerber nicht Jie a° 
auctoritatis hat, ist es bare Willkür dies für den primitiven Rechts- 
zustand anzunehmen. Ja es könnte sogar widerlegt werden, wenn die 
Hypothese richtig ıst, daß der secundus auctor ursprünglich eben ein 
Manzipant ist, der neben dem als Eigentümer auftretenden Manzipanten 
selbst manzipierte, um auch aus der actio auctoritatis haftbar zu 
werden.) — Mit dieser Auffassung, daß auch der wissende mancipio 
accipiens die a° auctoritatis hatte, könnte sich einerseits die Möglich- 
keit vereinen, daß die Parteien gegebenenfalls durch nuncupatio bei der 
inancipatio die Haftung ausschlossen, könnte sich andererseits immer 
noch der klassische Rechszustand verbunden haben, daß es eine exceptio 
doli gegen die Geltendmachung der auctoritas gab, wenn es frivol war, 
daß der Erwerber trotz eigner Kenntnis sich hätte manzipieren lassen 
und nachher Haftung geltend machte. Allerdings ist davon, soweit 
ich sehe, nichts bezeugt. 

Der Verf. beschäftigt sich insbesondere mit dem Fall der actio 
auctoritatis wegen Verletzung des dictum in mancipio. Was dieses 
dietum ist, wird nicht deutlich gesagt. Verf. sieht die wichtigste 
Bedeutung des dicere oder pronuntiare in mancipio darin, den Irrtum 


!) Für die Defensionspflicht vgl. Girard, nouv. rer. hist. 1882 p. 212; 
Lenel, Edictum p. 518 ff.; Rabel, Hatitung I, 8 ff. — ?) Für das germanische 
Recht ist das anscheinend herrschende Lehre. — ?) Partsch, Hermes 45, 610. 
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des Käufers über einen Mangel in der Rechtsstellung des Manzipanten 
und insoweit auch die actio auctoritatis auszuschließen. Das dicere 
in mancipio und das pronuntiare im ädilizischen Edikt sind offenbar 
für den Verf. ganz ähnliche Begriffe: eine assertorische Erklärung, 
welche den Erwerber über die Rechtsmacht des Verüußerers aufklärt. 
Daß dies richtig ist, kann sehr zweifelhaft sein. Aus der Form folgt 
nichts. Der Form nach assertorisch ist gewißlich auch das Manzipa- 
tionsformular: Hanc ego rem ex iure Quiritium meam esse aio ... 
Und doch steht sie als Formular der Erklärung des Erwerbers in der 
manucipatio. 

Ebenso wird man m. E. dem dicere in mancipio nur gerecht, wenn 
man diese dicta als formelle Dispositionserklärung des Veräußerers in 
der mancipatio faßt. Mit moderner Auffassung mag man sie immer- 
hin als Vertragsklausel, als erklärte und angenommene Vertrags- 
bestimmung auffassen. Die nuncupatio bei der Manzipation (vgl. Cic. 
de off. 3, 16, 65) formulierte die einseitig vom Manzipanten gegebene 
Erklärung: betreffend der Servitut x oder des Nießbrauchs y, die am 
Grundstück bestehen, oder der condicio z, die auf den statuliber liegt, 
brauche ich nicht zu defendieren, oder der fundus soll manzipiert 
werden uti optimus maximus est. Die Einseitigkeit und die assertorische 
Formulierung ist dabei doch wohl nur auf die Eigentümlichkeit des 
römischen Spruchformelbaus zurückzuführen, der dem Berechtigten 
die Behauptung über den künftig geltenden Rechtszustand in den 
Mund legt anstatt denjenigen, der die Rechtsstellung zugesteht, die 
wortreiche Verzichts- und Quittungserklärung sagen zu lassen, welche 
das altägyptische Formular des entsprechenden Geschäfts zeigt. Und 
daß die Römer die dicta in mancipio wirklich als einverständlich ver- 
einbarte Vertragsklausel rechtlich auffassen, zeigt einerseits wohl 
‚schon der Terminus der lex emptionis (Mommsen, Staatsr. 3, 308 f.; 
Wlassak, Röm. Proz.-Ges, 294 f.), andererseits eben die Tatsache, die 
H. zu bestreiten gewillt ist: daß nämlich die actio aus dem Con- 
sensualvertrag der emptio venditio, aus diesem dieta in mancipio gegeben 
werden konnte. Man braucht das gar nicht aus justinianischen Stellen 
zu schließen, wie D. 50, 16, 169, wo die Nennung der emptio neben der 
 mancipatio doch bedeuten muß, daß aus dem dictum bei der manci- 
patio auf Grund Kaufs auch die a° empti zuständig ist. Vielmehr 
muß Cicero selbst die a° empti zur Bewährung durch Zusicherung in 
dem dietum in mancipio gekannt haben. Cicero erzählt von einer a 
empti wegen dolosen Verschweigens einer Servitut am verkauften 
Hause. Und als ganz gleichen Fall (quo in genera.... simili in re...) 
erwähnt er (de oratore 1, 39, 179) das seltsame Versehen seines Freundes 
M. Buculeius. Der hat an L. Fufius ein Haus verkauft und „in man- 
cipio lumina uti tunc essent ita recepit“. Der Erwerber klagt gegen 
den Manzipanten sowie irgendwo ein neuer Bau in der Stadt dem 
Hause ein Teilchen freien Horizont benimmt. An actio auctoritatis, 
an a® ex stipulata ist hier sicher nicht gedacht; es liegt zweifellos 
eine a° empti auf Bewährung des dietum in mancipio vor. Als dietum 
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in mancipio erscheint bei Varro de re. rust. 2, 10,5 auch die Erklärung 
über accedere oder excipere des peculium beim Sklaven. Ganz ähn- 
lich wird man die Nennung des als accessio mitveräußerten Sklaven 
beim Grundstückskauf aufzufassen haben. In beiden Fällen hat nach- 
weislich schon Labeo (D. 21,2,5; D. 18,1, 34 pr.) die a® empti gekannt. 
Es ist also nicht richtig, daß die dicta in mancipio nicht mit der a® 
empti verfolgbar waren. Eine andere Frage ist, ob das Bedürfnis nach 
a° empti für alle dieta in gleicher Weise bestand. Dieses Bedürfnis 
bestand offenbar nicht für solche dicta, bei welchen der Defensions- 
zwang der a° auctoritatis wirksamen Schutz verlieh, also dort wo das 
Recht eines Dritten gegen den Erwerber geltend gemacht werden 
mußte und dieser Prozeß zum Eintreten des Veräußerers neben den Er- 
werber fübren konnte. In diesem Punkte liegt m. E. der richtige 
Kern von H.s Behauptungen. Anders lag die Frage bei den positiven 
Zusicherungen die nicht durch prozessualen Angrift eines Dritten oder 
durch des Verhalten des auctor selbst, sondern durch tatsächliche Ver- 
änderungen Lügen gestraft wurden: was half es dem L. Fufius im Fall 
des Cicero, wenn er sich auf die Defensionspflicht des Buculeias berufen 
wollte dagegen, daß die Dritten höher bauten? Diese Dritten waren ja 
nicht prozessuale Angreifer in dem Sinne, welcher die Defensionsleistungs- 
pflicht prozessual auslöste. Daher war hier die a° empti dringendes 
Bedürfnis. 

Der Verf. hat, ohne auf diese Gesichtspunkte einzugehen, diese 
Bedeutung des dicere als einer vertraglichen Zusicherung anscheinend 
nicht angenommen und kommt, weil er praktische Schwierigkeiten 
dabei findet, daß die dieta in manicipio als einseitige assertorische 
Erklärung zur Haftung für Bewährung mit der a° empti geführt haben 
sollte, dazu, die 4° empti für die Klassiker zu bestreiten. Diese Be- 
streitung ist nach dem Vorhergehenden meines Erachtens grundlos 
Aber der Verf. hat dabei das Verdienst, die Hand auf eine exegetische 
Schwierigkeit gelegt zu haben, die vor ihm anscheinend nicht ge- 
würdigt wurde. Er betont, daß in D.21,2, 69,2 die angebliche 
Meinung des Servius nicht so gelautet haben kann, wie es der Digesten- 
text besagt. Es handelt sich um die Manzipation am statuliber, der 
gegen Erlegung von 10000 Sesterzen frei sein soll. Im dictum bei der 
Manzipation war 20000 angegeben. Es bestand die Frage: liegt das 
mentiri vor, welches den Haftungsfall bei der a° auctoritatis bildet? — 
Manche Juristen sollen entschieden haben, daß die Auktoritätshaftung 
Platz greife, wenn der statuliber gegen Erlegung von 10000 frei 
wird. „Sed auctoritas Servii praevaluit existimantis hoc casu ex emto 
actionem esse, videlicet quia putabat eum qui pronuntiasset servus 
viginti dare jussum, condicionem excepisse, quae esset in dando.* Hay- 
mann will den Satz ab videlicet streichen. Scaevola kann schlechter- 
dings aus seinen Quaestionen die Meinung des Servius nicht als die 
maßgebliche bezeichnet haben, indem er die der quidam verwarf. 
Denn im folgenden $ 4 interpretiert er die Auktoritätshaftung noch 
gerade so streng wie diese älteren Juristen, indem er vorsichtig ent- 
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scheidet: wenn der statuliber, der nach Rechnungslegung frei werden 
solle, mit dem dietum in mancipio, “centum dare iussum’ manzipiert 
worden sei und nachher 100 gerade als Saldo blieben, so könne es 
dahin gelten, daß der manzipierende Erbe nicht „gelogen habe“. 
Auch sonst findet Haymann durch m. E. zutreffende Beobachtungen zu 
D. 21, 2, 54, 1, D. 40, 7,10, daß in demselben Falle die Klassiker durch- 
aus nicht die Lehre des Servius als die herrschende kennen. Daß 
Servius entschied, actionem auctoritatis non esse, zeigt schon die Begrün- 
dung videlicet sqgq. Die radikale Streichung dieses sprachlich doch 
gewiß unverdächtigen Satzes, die Haymann empfiehlt, ist bedenklich. 
Es genügt, wenn man annimmt, daß die Kompilatoren das ex emto 
eingesetzt haben und hinter dem Satze strichen. Hypothetisch könnte 
man annehmen, daß die quidam die auctoritas Haftung annahmen, daß 
Servius, ohne durchzudringen, (nec praevaluit statt sed praevaluit), 
sie geleugnet hatte, und daß Scaevola zwar a° auctoritatis gab, aber 
die exceptio doli zuließ für den Fall, daß der Erbe die Differenz des 
angeblichen und des wahren Betrages nachzahlte, auf welchen der 
mancipio accipiens rechnen konnte. Die Byzantiner hätten mit der 
a° auctoritatis diese Entscheidung, die auch in $ 4a. f. gefallen wäre, 
gestrichen, ihre a° emti eingesetzt und sie durch Interpolation dem 
Servius beigelegt.!) Als Ergebnis möchte ich dem Verf. zugeben, daß 
allerdings die Erwähnung der a° ex emto in den Stellen zur actio 
auctoritatis stark im Interpolationsverdachte steht. Aber das beweist 
nichts dagegen, daß schon Cicero und Servius wirklich die 8° ex 
emto auf Bewährung des dictum in mancipio und in diesem seltenen 
Falle gekannt haben. Die praktischen Schwierigkeiten, die der Verf. 
hervorhebt, bestehen m. E. nicht. Das dietum in mancipio kann 
man ebensowenig als einseitige, nicht vertragliche Erklärung hin- 
stellen wie etwa die Worte des mancipio accipiens selber. Wer den 
statuliber mit Nennung eines bohen Betrages als auferlegtes Löse- 
geld erwarb, konnte nur in dem Interesse geschützt werden, daß dieser 
Betrag, nicht nur dann wenn er an ihn als Erwerber fiel, auch wirk- 
lich erlegt wurde. Er mußte sich ja gefallen lassen, daß diese Zahlung 
von irgend einem Dritten für den statuliber schon unmittelbar nach 
der mancipatio erfolgte. 

Das Haftungsrecht des ädilizischen Ediktes (S. 19—43) ist im 
Wesentlichen mit den bekannten Gesichtspunkten dargestellt. Wie 
hypothetisch ist, was wir von der Entwickelung des Ediktes wissen, 
hebt der Verf. hervor. Er selbst hält das Sklavenedikt für das ältere, 


1) Das ist die wahre „Konsequenz“ aus der Entscheidung in D. 21, 2, 
69, 4 am Anfang: wenn 100 gerade im Saldo stehen, haftet der Erbe nicht. 
Also wenn nur 50 im Saldo, hattet er, es sei denn, daß der Erbe für den 
Servius 50 draufzahlt. Dieselbe Entscheidung: zwar a° auctoritatis, aber 
exceptio doli mag in dem sicher interpolierten (Haymann 8. 12) Text von 
D. 21, 2, 46, 2 gestanden haben. Der zweifellos echte Schluß, den Haymann 
in viel zu großem Umfange verdächtigt, zeigt noch diesen Hinweis auf den 
dolus des emptor. 
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das Jumentenedikt für ein jüngeres und glaubt an die Möglichkeit, 
daß die Fristen von 6 und 12 Monaten für die ädilizischen Formeln 
von diesem aufs Sklavenedikt übertragen seien. Gaius D. 21, 1, 28 ist 
auch für den Verf. das Zeugnis eines Rechtszustandes, in welchem 
das Sklavenedikt zunächst die Haftung mit a° redhibitoria und quanti 
minoris nur zur Erzwingung der Garantie kannte, während schon 
nach den klassischen Juristen diese Haftung dann auch ohne dem 
Kautionenzwang verallgemeinert wurde. Ob diese Auffassung zutrifft 
oder nicht, vielmehr die Redbibitionsklage binnen 6 Monaten aller 
Wahrscheinlichkeit nach so alt ist, wie das Ädilenedikt selbst, kann 
hier nicht untersucht werden. Die condemnatio auf pretium duplum 
bei der a° redbibitoria (D. 21, 1, 45) wird vom Verf. nur auf die „ältere“ 
Redhibitorienformel, diejenige, die mit dem Garantiezwange arbeitete, 
bezogen, während Lenel sie bekanntlich auf jede a° redhibitoria an- 
wenden will und das simplum als Condemnationsbetrag nur für den 
Fall, daß pretium et accessio zurückgegeben werden, annimmt. Die 
bei Justinian auftretende Erweiterung der Zuständigkeit der ädilizischen 
Klagen auf Grundstücksmängel hat der Verf. richtig als Interpolation 
erkannt. Was an seinen Darlegungen hier über Kniep (praescr. und 
pactum 163 ff.) hinaus als neu erscheint, ist schon von Riccobono, 
bulletino dell istit. 20, 97 f. dargelegt worden. 

Bei der Darstellung des Ädilenedikts mußte es dem Verf. besonders 
auf die Frage ankommen, inwieweit bier mit einem Erfüllungsanspruch 
des Käufers gerechnet ist. Richtig‘wird betont, daß es ein unrömischer 
Gedanke ist, im Fall von Vorliegen von Mängeln der gekauften Spezies- 
sache von Nichterfüllung des Vertrages zu sprechen, wie es die moderne 
Dogmatik manchmal tut. Ja, nach der Meinung des Verf. soll im 
Ädilenedikt die Neigung hervortreten, den Anspruch auf ädilizische 
Rückgängigmachung des Vertrags nicht mit dem Anspruch auf Erfül- 
lung konkurrieren zu lassen. In dieser Beziehung wird einerseits her- 
vorgehoben, daß es nur einen einzigen Fall solcher Konkurrenz nach 
dem gesamten Ädilenrecht gebe, nämlich bei der actio de iumentis 
ornamentorum causa relhibendis. Aber hier handele es sich eben nicht 
um einen Sachmangel, sondern um Nichterfüllung einer Nebenverpflich- 
tung aus dem Kaufe. Diese Erwägung darüber, daß Wandlungs- und 
Erfüllungsanspruch nicht konkurrieren können, ist m. E. bedenklich. Für 
die historische Herausbildung des gesamten Ädilenediktes ist ja das 
Nebeneinander von a° empti und Ädilenklagen kein Konkurrenzver- 
hältnis, sondern ein Nebeneinander selbständiger Rechtsbildungen in 
verschiedenen Jurisdiktionskreisen. Immerhin handelt es sich hier nur 
um die Frage der dogmatischen Verwertung von Erscheinungen, die 
für jede Auffassung geschichtlich feststehen. 

Dagegen scheint mir bedenklich, was der Verf. über die dieta et 
promissa im Ädilenedikt ausführt. Indem er den Zweck des Ädilen- 
edikts dahin bestimmt, daß hier für gewisse, im Edikt bestimmte 
Mängel Haftungen getroffen werden sollten, scheidet er die Regelung 
der Haftung im Edikt für dieta et promissa geradezu von der ältesten 
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Schicht des Ediktes aus. „Hätte der Verkäufer ursprünglich bereits 
für den Irrtum einstehen müssen, den er durch Erklärungen über Vor- 
züge des Sklaven in dem Käufer wachrief oder wenigstens bestätigte, 
so wäre das besondere edictum ne veterator pro novicio veneat über- 
flüssig gewesen.“ Allmählich sei das dictum et promissum — nicht 
als Grundlage eines Erfüllungsversprechens, sondern — als weiterer 
Anfechtungsgrund, um von dem Geschäft ganz oder teilweise loszu- 
kommen, anerkannt worden. „Darum ist es auch gleichgültig, ob die 
Behauptuug des Verkäufers über die bestimmte Eigenschaft der Form 
der Stipulation (promissum) oder formlos (dietum) geschah.“ Dabei 
ist das dietum im Ädilenedikt ganz wie es regelmäßig in der gemein- 
rechtlichen Lehre geschah, einfach als die einseitige Zusicherung „ohne 
Form“ gefaßt, gauz nach der Definition im Corpus iuris D. 21,1, 19,2: 
dietum accipimus quod verbo tenus pronuntiatum est nudoque sermone 
finitur. Ich glaube, der Verf. kam hier allzu schnell zur Gewißheit, 
indem er diesen justinianischen Text zugrunde legte. Gerade seine 
feine Beobachtung über das ediectum ne veterator pro novicio veneat 
hätte ihn bier zur Vorsicht mahnen müssen. Wahrscheinlich muß 
man die Frage stellen: ist das dietum im Sinn des Ädilenediktes eine 
solche einseitige Zusage, die vom Verkäufer gemacht wird, ohne als 
echtes pactum adiectum Vertragsklausel geworden zu sein und also 
nach der Absicht der Parteien zur vertraglichen Nebenhaftung des Ver- 
käufers erhoben zu werden? — Oder ist es nicht einfach — das dic- 
tum in mancipio? 1m Lichte dieser Fragestellung bekommt die 
Definition des dietum eine ganz wesentlich geringere Bedeutung als 
Beweisgrundlage. Denn wäre das dictum die Erklärung des Manzipanten 
in der nuncupatio gewesen, so hätten die Byzantiner in dieser Defi- 
nition natürlich die Beziehung auf die mancipatio gestrichen. Ist es 
denn ein Zufall, daß die Definition des dictum bei Ulpian aus so wenig 
homogenen Elementen besteht? dictum est quod verbo tenus pronuntiatum 
est nudoque sermone finitur. Verbo tenus pronuntiare: das 
ist einfach die ausdrückliche Erklärung im Sinne des Ädilenedikts, 
welches befahl: palam recti pronuntianto. Aber nudo sermone finitur! 
Wozu sachlich diese Betonung der Formlosigkeit, wenn der Gedanke 
an eine Form durch nichts nahegelegt war? — Wozu sprachlich der 
Tempuswechsel, warum finitur? — Daß das dietum „endigt“, bat ja keinen 
Sinn. Aber finire könnte eben für den Byzantiner gleich definire, 
doitsıv sein. Schrieb Ulpian: quod verbo tenus pronuntiatum est in 
mancipio quasi lingua nuncupatum....? Man mag die Phantasie nicht 
so weit spielen lassen. Aber ins Auge fällt doch, wie gut diese präg- 
nante Bedeutung des dicere mit der Bedeutung des dicere im gesamten 
Formularrecht der älteren Zeit stimmen würde. Das dicere, das in den 
prozessualen Spruchformeln immer die Bedeutung des Hinweisens im 
Prozeßformular hat, das bei der dotis dictio auch zum Bestandteil der 
zivilen Formulare des Geschäftslebens gehört, das im Jdictum in mancipio 
zweifellos mit dem lingua nuncupatum der 12 Tafeln zusammenhängt, 
kann im Ädilenedikt, das mindestens bis ins 2. Jahrh. v. Chr., wahr- 
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scheinlich aber ins 3. und 4. zurückgeht, schwerlich ohne Zusammenhang 
mit der Technik der Spruchformeln des Geschäftslebens gebraucht sein. 
Wenn vom dietum in mancipio die Rede war, begreift man sehr wohl, 
warum der Byzantiner im Gegensatz dazu vom nudus sermo sprach! 
Jedenfalls ist sicher, daß eine von den ausdrücklich zugesicherten 
Eigenschaften des mancipierten Sklaven, auf welche sich das dictum 
im Ädilenedikt bezog, wirklich ein solches dictum in mancipio war, 
das in der nuncupatio stand. D. 21.2, 18,2 (Gaius 1.ad ed. curul. aed.) 
erwähnt den Fall si quis simpliciter dixerit peculiatum esse servum 
(vgl. auch D. 19,1, 38 pr.) wo aus diesem dietum die a° emti folgt. Und 
Varro bezeugt, daß die Klausel accedere peculium aut excipi in dem 
dictum in mancipio stand.') Im Vertragsformular muß dabei die Unter- 
scheidung von dietum und promissum vielfach dadurch unscharf ge- 
wesen sein, daß über die gesamte Verpflichtung des Verkäufers die 
Stipulation geleistet wurde, so daß alle Zusagen, die nicht mit actio 
auctoritatis verfolgbar sind, mit der a° ex stipulatu eingeklagt werden 
können. 

Auf diese Weise erklärt es sich, daß die Juristen vom praestaturum 
se promittere quod dixit (D. 21,1; 19,1), vom promittere vel dicere 
(D. 21,1, 19,4; 52) und vom dictum auch in Fällen zweifelloser Verbal- 
verträge (z. B. D. 21,1, 64,1) reden oder solche Sacheigenschaften als 
dicta behandeln, die doch wohl nicht mit der actio auctoritatis ein- 
geklagt werden konnten (Girard, Nour. rev. hist. 1882, p. 103; Manuel ® 
564 n.; Pernice, Labeo 3, 1, p. 119f.), wie esse servum aleatorem, artificem, 
optimum cocum, furem, sanum. Aber wer diese Sacheigenschaften aus 
den zur actio auctoritatis fübrenden dicta ausscheidet, braucht noch 
nicht den Unterschied zu verkennen, der zwischen ihnen und den dicta 
über die Lastenfreiheit und die Nebenleistung besteht. Wegen der 
promissio über die Sacheigenschaft wird mit a° ex stipulatu geklagt, 
aber das im Moment der mancipatio vorhandene mitgehende peculium 
fällt kraft Rechtssatzes dem Erwerber des Sklaven an. 

Wenn man die Untersuchung für die dicta bei der Sklavenmanzi- 
pation durchführt, was an der Hand des Materials s. v. dicere im Voc. jur. 
rom. 2, 228f. ja leicht ist und noch leichter sein wird mit dem nächsten 
Thesaurus-Heft, konımt man m. E. auf ein anderes Ergebnis als der Verf. 
Als Zusicherung von Eigenschaften, die nicht im Verbalvertrag zuge- 
sagt werden und zu dem Ädilenrecht gehören, kommen wohl nur die dieta 
in mancipio in Betracht. Erforderlich war das lingua nuncupare, dessen 
Notwendigkeit in Anlehnung an den Zwölftafelntext für die lex 
emptionis, die der Verkäufer sprach, zu einer festen Zahl bestimmter 


1) de re rust. 2,10, 5. In horum emptione solet accedere peculium aut 
excipi et stipulatio intercedere sanum esse furtis noxisque solutum: das 
bezieht sich — entsprechend dem republikanischen Sprachgebrauch — auf 
die mancipatio. Denn es folgt: aut si mancipio non datur, dupla promitti... 
Ich meine, deutlich genug ist in der Stelle die Unterscheidung des dictum 
betreflend das peculium und die stipulatio (promissum) betreffend die Sach- 
eigenschaften. 
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Zusicherungen in der Praxis geführt hat. Das stillschweigende dietum 
gibt es nicht nach Ädilenrecht, ebensowenig wie die Weisung palam 
recte dicunto im Edikt über die Jumenta (D. 21,1, 38) sich auf andere 
als die res mancipi, boves, equi, asini, muli zunächst bezog. Wenn die 
späteren Klassiker vom dicere auch bei den pacta adiecta für den Verkauf 
von allerlei beweglichen Sachen sprachen'), lag darin allerdings ein Ab- 
gehen von dem alten Sprachgebrauch, der aber zu Verwechslungen 
nicht führen konnte, da ja diese Objekte mit dem Ädilenedikt und der 
Manzipation nichts zu tun hatten. Dieser Auffassung des dietum im 
Ädilenedikt widersprechen m. E. auch nicht diejenigen Juristenfragmente, 
in welchen die Möglichkeit erwogen wird, daß im dictum selbst gewisse 
Behauptungen enthalten sind, welche die Jurisprudenz als solche ansah, 
bei denen keine rechtsgeschäftlich ernste Garantieerklärung vorlag.?) Die 
bloße Entscheidung, daß solche Empfehlung der Sache nicht als 
dietum oder promissum gelten sollte, zeigt, daß der Form nach das dictum 
ebenso als geschäftliche Erklärung formal hervortrat, wie die unter 
Verbalvertrag gestellten promissa.®) Daß Justinian hier die klassische 
Form des dictum verwischte, wäre nicht verwunderlich. Daß seine 
Helfer es wirklich taten, wird noch wahrscheinlicher, wenn man sieht, 
wie statt der klassischen formalen Schuldverträge die nuda promissio 
sive pollicitatio bei der Definition der promissa genannt sind (D. 21,1; 
19, 27), bevor er die klassische a® ex stipulatu und bezeichnenderweise 
sie allein als Haftung aus dem promissum erwähnt. 

So glaube ich dem Verf. seine Ausmalung des klassischen Ädilen- 
edikts nicht. Aber das ändert nichts daran, daß seine juristische These 
richtig bleibt: auch das Ädilenrecht kennt nicht einseitige Zusiche- 
rungen des Verkäufers, die zu einer Haftung mit a° redhibitoria oder 
a° empti führten. Die klassischen Juristen wissen ganz wohl, daß bei 
dem dictum zur Entstehung einer Haftung notwendig ist, daß die 
Parteien einverständlich und klar sind, daß aus der Zusicherung Haftung 
entstehen soll.*) Sie sind geneigt, im dietum auch in der lex emptionis 
dort zu verneinen, wo die Garantie für Eigenschaften nicht auf die 
Preisvereinbarung Einfluß übte.°) 

Die folgende Darstellung zur a° emti hat in vielen Punkten neue 
gute Beobachtungen gebracht, auf die ich um so lieber hinweise, je 
mehr ich gegenüber den beiden ersten Teilen der Arbeit Bedenken habe. 

In einem Abschnitt über die Haftung aus Arglist des Verkäufers 
sucht der Verf. zunächst auf Wegen, die schon Pernice beschritt 
(Labeo 2, 1, n. 173 ff.), eine Entwickelung der dolus-Haftung des Ver- 
käufers mit der a° emti herauszustellen. Der Verf. hat für das klas- 
sische Recht hier nachgewiesen, wie wenig den Klassikern derjenige 
Rechtszustand vertraut war, der heut auf Grund $ 463 Bürgerlichen Ge- 


!)(D.19, 1,6, 4) si vas aliquod mihi vendideris et dixeris certam men- 
suram capere — D. 18,6, 4 pr. — ?) D. 21,1, 19 pr. $3. D. 18,1, 43 pr. 
auch D. 4,3, 37 scheint mir hierher zu gehören (Lenel Ulp. 2912). Hay- 
mann 8.117. — ?°) Für die promissa ist dieses Sachverhältnis klar aus 


D. 18,1, 43,1. — *) D. 21,1, 19,3. — °) D. 18,1, 43 pr. 
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setzbuches noch das deutsche Rechtsleben beberrscht. Der Klassiker 
hat von der Dolus-Haftung auf vollen Schadensersatz wegen Nicht- 
erfüllung nichts gewußt. Der Verkäufer haftet nur für allen Schaden, 
welcher dem Käufer durch die Täuschung entstanden ist. Es ist eine 
Haftung nur für das negative Vertragsinteresse, den Vertrauensschaden: 
neben den Fällen, in denen mit der a° emti auf Redhibition von arg- 
listig Getäuschten geklagt wird (D. 19, 1, 11,3.5), wird nachgewiesen, 
wie der Käufer mit einer sozusagen ästimatorischen Funktion der 
a° empti die Kaufpreisminderung verlangen kann (Paul II, 17, 6), 
wie andererseits durch dieses von Julian geschützte Interesse des 
Käufers auf quanti emtoris interfuit von decipi der Schaden, der infolge 
der Täuschung an der Kaufsache selbst oder an anderen Gegenständen 
erwächst, entgolten wird. Das bedeutende Verdienst des Verf. besteht 
bier in den Darlegungen über die Interpolationen, welche diese Haf- 
tung aufs negative Interesse zu einer Haftung aufs positive Erfüllungs- 
interesse umgestalteten: der Verf. hat hier in einem besonderen An- 
hang (8.154 ff.) Ausführungen zum Verkauf des homo liber, der res sacra 
und des locus religiosus gemacht, die gegenüber älteren Versuchen 
(Scialoja, bulletino 2, 178) m. E. durchschlagende Überzeugungskraft 
haben. Bei der Haftung aus betrügerischer Vorspiegelung von Sach- 
eigenschaften wird durch Vergleich von D.19,1, 13,4 und Paul II, 
17, 6 gezeigt, daß die erste der beiden Stellen mit ihrem Hinweis auf 
das Erfüllungsinteresse interpoliert sein muß. Für D. 19, 1, 21,2 wird 
Pernices Interpolationsnachweis angenommen, D. 19, 1, 13 pr. sind mit 
leisem Zweifel an der Echtheit des Schlußsatzes auf den Ersatz des 
negativen Interesses bezogen. 

Was der Grund für die Interpolation im justinianischen Recht 
gewesen sein mag, konnte bei dem Verf. nicht aus Äußerungen Justi- 
nians selbst oder aus systematischen Zusammenhängen, die für die 
Kompilatoren bestimmend waren, erschlossen werden. Der Verf. meint, 
die Kompilatoren hätten in moralischer Entrüstung über die Arglist 
des Verkäufers die genauen Schranken der von Julian gezogenen 
Schadenshaftung überschritten. Dafür könnten ja D. 18, 1,57 pr.$1 
sprechen, wo die Interpolation vom Verf. vielleicht etwas allzu radikal 
behandelt wird. An anderer Stelle wird es möglich sein, noch einen 
anderen Grund für die vom Verf. m. E. dringend wahrscheinlich ge- 
machte Interpolation nachzuweisen. Er liegt m. E. darin, daß die 
Kompilatoren ganz planmäßig dort, wo die Klassiker nur von einer 
Dolus-Haftung mit der a® empti sprachen, der eine a° venditi gar nicht 
gegenüberstand, das Kaufgeschäft nach beiden Seiten hin als vollwirk- 
sam umgestalteten, weil überall dort, wo eine bonae fidei actio begründet 
ist, für den Byzantiner ultro citroque obligatio bestehen mußte. 

Die Haftung mit a® emti ausschließlich auf Grund der mangel- 
haften Beschaffenheit der Kaufsache findet S. 71—106 eine Darstellung, 
auf deren interessante Einzelheiten hier mangels Raum nicht ein- 
gegangen werden kann. 

Hier sei nur noch auf den $ 5 der interessanten Arbeit verwiesen, 
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die actio emti auf Grund eines dictum, unter welchem der Verf. ganz 
wie Bechmann die formlose Zusage über Qualitäten der Kaufsache 
versteht. In wirksamer Polemik bestreitet der Verf., daß das früh- 
klassische Recht die verbindliche Kraft der formlosen dicta gekannt 
habe. Nur das pactum adiectium des Konsensualvertrages und — wie 
man m. E. hinzufügen muß —, das dietum in mancipio — begründen 
die Haftung für Erfüllung. Hierher gehört auch die Haftung für 
die accessiones (D. 21,1, 31,25). Daß die Zeit am Ende der Republik 
noch nichts von der Haftung aus der formlosen Zusage von Sach- 
eigenschaft wußte, wird gegen Bechmann richtig aus Cicero de off. 3, 14 
gefolgert, aber auch für das klassische Recht ist nach der Meinung 
des Verf. es nachweisbar, daß das formlose dictum nirgends als 
Leistungsversprechen oder Garantieerklärung, sondern als tatsächliche 
Mitteilung behandelt wird, so daß eine a° emti auf Erfüllung aus- 
geschlossen ist. Der Verf. hat den Beweis dafür angetreten, indem er 
den Interpolationen in D. 19, 1, 13, 8; D. 19,1, 21,2; D. 18,1, 45 nach- 
ging und das gesamte übrige zur Frage etwa in Betracht kommende 
Material vorlegte. 

Gelungen scheint der Nachweis der starken Überarbeitung für 
D. 19,1, 13,3. Der Verkäufer hat gutgläubig behauptet, der Sklave 
sei ehrlich und treu, und hat ihn teuer verkauft, während in Wirk- 
lichkeit der Sklave diebisch war. Der Jurist fragt sich anscheinend, 
ob der Verkäufer hafte.e Ohne Begründung entscheidet er: putem 
teneri. Der Einwurf: “atqui ignoravit’ wird zurückgewiesen, an- 
scheinend mit der Begründung, daß der leichtsinnig Behauptende 
ebenso seine Pflicht gegenüber dem Käufer verletze wie der bewußt 
den Charakterfehler Verschweigende H. hebt richtig hervor, wie 
seltsam diese Entscheidung in dem Zusammenhange des fr. 13 steht, 
dessen folgende Paragraphen immer wieder vom dolus als alleinigem 
Haftungsgrunde ausgehen, ohne auf die Garantiewirkung der einseitigen 
Behauptung sonst abzustellen. Der Verf. betont ferner mit Recht, daß 
solche allgemeine Zusicherungen, wie „treu und ehrlich“ sonst von 
Ulpian (D. 21, 1,19pr.) und anderen (vgl. oben 8. 609 A.2) nicht als 
verbindliche dicta promissa behandelt werden. Dieses Argument wird 
noch sicherer, wenn wirklich, wie ich annehme, diese Aussprüche der 
Juristen selbst für die dieta in mancipio und die promissa im Verbal- 
vertrage eine verbindliche Kraft verneinen, — wenn andererseits in 
D. 4, 3.37 selbst bei betrügerischer Absicht bei solchen vagen Be- 
hauptungen nur die a® doli gegeben würde (dazu oben 2.0... Nimmt 
man an, daß erst die Kompilatoren diesen Fall von culpa in contra- 
hendo in den klassischen Text hineintrugen, so würde ein ähnlicher 
Eingriff vorliegen, wie er in der Verschuldenslehre durch die Forschungen 
von Kniep, de Medio, Seckel und Mitteis, die der Verf. nicht erwähnt, 
schon an anderer Stelle nachgewiesen ist, wo die Kompilatoren aus 
der dolus-Haftung des Mandatars, des Depositars usw. culpa-Haftungen 
machten. Auch daß die culpa einfach bei Vorliegen des Schadens- 


erfolges durch willkürliche Fiktion als vorliegend angenommen und 
g9* 
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im Tatbestand nicht besonders erwähnt wird, ist ja typisch (S. 119 £.). 
Die sprachlichen Anstöße sind von H. nicht erschöpfend geltend ge- 
macht: er weist nur auf die stilistischen Härten hin. Aber vor allem 
ist das atqui im Einwurf in einer ganzen Reihe verdächtiger Stellen 
nachweisbar.!) 

Überzeugend ist ferner der Interpolationsnachweis für D. 18, 1,45: 
Der Fall, daß jemand alte Kleider für neue gekauft hat, wird angeb- 
lich schon vor Trebatius so entschieden, daß der Käufer Anspruch auf 
Erfüllungsinteresse auf Leistung der Kleider als neuer habe, „wenn er 
ohne es zu wissen die Altsachen gekauft hat“. Der Verf. hat mit 
Recht die läppische Idee dieser Ausmalung wie die Seltsamkeit der 
Entscheidung als Argument gegen ihre Klassizität verwendet. Das 
kann auch nach dem historischen Zeitbild Trebatius, Ciceros Zeit- 
genosse, nicht gesagt haben, wenn das 3. Buch de officiis uns einiger- 
maßen korrekten Rechtszustand wiedergibt, und der letzte Halbsatz der 
Entscheidung, der für den Gattungskauf geschrieben zu sein scheint, paßt 
auch nicht zu dem Falle des Spezieskaufs, Was der Verf. über die 
Beziehung dieses Sätzchens zu der berüchtigten Ulpian-Entscheidung 
D. 18, 1,14 ausführt, stimmt allerdings m. E. nicht, da diese Ent- 
scheidung sich, wenn auch nicht dem vielleicht gekürzten Wortlaut 
nach so doch in der Sache wohl ganz konsequent aus der otoia-Theorie 
Ulpians erklärt, die Sokolowski allerdings arg mißverstand. Gestrichen 
mag hier allerdings vor „venditionem esse“ sein. Jedenfalls ist aber 
Julianus nicht der Meinung gewesen, welche ihm D. 18, 1, 45 unterlegt, 
daß nämlich der Verkäufer, der, ohne es zu wissen, die alten Kleider 
für neu verkauft, mit av emti haftee Denn aus D. 18,1, 41,1 ist 
wenigstens so viel klar, daß der große Praktiker unbeirrt von philo- 
sophischen Theoremen bei Irrtum über die Substanz eine Haftung aus 
dem Kauf nicht anerkannt bat. Bei H. fehlt die Frage, was eigentlich 
im klassischen Texte stand und warum geändert ist. Für beides ist 
m. E. die Antwort möglich. Ich meine, Trebatius hat einfach ent- 
schieden nihil emptori praestandum (del. quod—emerit Trib.).. Nach- 
her verweigerte Julian die Haftung aus dem Kaufe si ignorabat ven- 
ditor, gab dem emptor deceptus die dolus-Haftung mit a° empti, und 
erst die Kompilatoren fügten den Schluß ignorans—praestet hinzu. 
Rechtfertigung dieser Hypothese und die Darlegung des Grundes zur 


1) Über D. 34, 3,5 pr. Faber Coniect. XVII p. 698 (Col. Allobrog 1630). 
In D. 40, 7,3, 15 ist atquin iam .. potest offenbares Glossem. Der Schluß von 
D. 40,5, 56 (atquin-condicio) kann aus sprachlichen Gründen im größten 
Teil verdächtig sein (atquin-cogitaverit), und sachlich ist es seltsam, daß der 
Jurist eben erst das Vorliegen einer Bedingung bei dem fideikommissarischen 
Freibeitsvermächtnis bezweitelt haben sollte, um kurz nachher eine Aus- 
legung der Bedingung zu unternehmen. In D. 36, 1,53 ist m. E. denkbar, 
daß ein Kompilatorenglossem die Darstellung der Entscheidungsgründe unter- 
bricht. Wie ungewöhnlich solch ein Einwurf aus dem Tatbestand im 
klassischen Referat über die kaiserlichen Entscheidungsgründe ist, zeigt der 
Vergleich mit ähnlichen Stellen D.32,27; D.36,1, 76; D. 49, 14, 45 pr.; 
D. 37, 14,24; D. 40,1, 10. 
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justianischen Änderung muß einem anderen Orte vorbehalten bleiben. 
Die Erwägung, mit der H. den byzantinischen Eingriff hier charakte- 
risiert, ist interessant und zutreffend, aber sie erklärt nicht den Grund 
für die Änderung. H. macht darauf aufmerksam, daß die Kompilatoren 
den begrifflichen Gegensatz, der notwendig zwischen Genus- und 
Speziesobligation besteht, nicht verstanden haben. Derjenige, der 
ein Gefäß kauft, das er für Gold hält, kauft die Sache, er kauft nicht 
Gold als Gattungsware.. Dasselbe Mißverständnis steht im letzten 
Sätzchen von D. 18, 1, 14,1; es diktierte die Interpolationen in D. 19, 
2,9 pr., D. 19, 2, 60 pr. 

Es ist nicht möglich, im Rahmen dieses Referates auf alle die 
Erwägungen einzugehen, mit denen der Verf. seine These, daß die ein- 
seitigen formlosen Zusicherungen des Verkäufers gegen diesen keine 
Haftung auf Erfüllung der Zusicherung entstehen lassen, m.E. voll 
erwiesen hat. Im Wesen der stark mit der‘ Hypothese arbeitenden 
Interpolationenforschung liegt es, daß zahlreiche Bedenken über die 
Berechtigung der radikalen Eingriffe bleiben, zu denen der Verf. viel- 
fach gelangt. Es wäre auch Vermessenheit, wollte man mehr als eine 
Darstellung erwarten, die den Juristen in seinem Versuche, die Praxis 
der großen Juristen Roms zu verstehen, einigermaßen zu befriedigen 
vermag. Aber selbst eine konservative Betrachtungsweise, die heute 
noch trotz aller Beweise möglichst allseitig die justinianischen Texte 
für die Erkenntnis des klassischen Rechts verwerten wollte, müßte dem 
Verfasser zuerkennen, daß er in der Beherrschung der Probleme, die 
der Jurist in den Fragen des römischen Kaufrechts zu lösen hat, einen 
bedeutenden Schritt vorwärts getan hat. 

Freiburg ı. Br. J. Partsch. 


OÖ. Gradenwitz, F.Preisigke, W.Spiegelberg: Ein Erb- 
streit aus dem ptolemäischen Ägypten. Straßburg 1912 
(Trübner) [Schriften d.Wissensch. Ges. z. Straßburg, 13. Heft], 
62 S., 4 Tafeln. 


Drei hervorragende Papyrologen, ein Jurist, ein bekannter Editor 
griechischer Urkunden und einer unserer wenigen Kenner demotischer 
Texte haben bei der Herausgabe und der ersten Erklärung dieses 
Bündels Akten aus dem 2. Jahrhundert a. C. zusammengearbeitet. 

Zwei griechische Urkunden der Straßburger Wissenschaftlichen 
Gesellschaft bilden zusammen mit einer von Gerhard!) schon vorher 
trefflich edierten Heidelberger Urkunde mit Londoner Fragmenten, mit 


!) Gerhard: Ein gräko-ägyptischer Erbstreit aus dem 2. Jahrh. a. C. 
Heidelb. Sitzungsber. phil. hist. Kl. 1911. 8. Abh. Zu dem Familienarchiv, 
das hier auftaucht, geliört auch, wie Gerhard fand, Grenf. 1, 12. Schade, daß 
es nicht möglich war, diese wertvolle Edition mit der hier besprochenen zu 
vereinigen. 
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P. Giss. 1 36. 11. 1. 7—27, P. Giss. 137, col. II 7ff., einer köstlichen Reihe 
demotischer Straßburger Urkunden ein allerdings bescheideneg Gegen- 
stück zu der Überlieferung des Hermiasprozesses, für deren Neuedition 
die Behandlung, welche die Straßburger Gruppe von Urkunden hier 
gefunden hat, vorbildlich sein muß. Im Streit sind die widerstrebenden 
Interessen der Mitglieder einer verzweigten Familie, deren Verwandt- 
schaftsverhältnisse durch die Beiträge von Naber, Gerhard, Gradenwitz, 
vor allem durch den Scharfsinn Preisigkes mit überzeugenden Schlüssen 
festgestellt sind. Ich vereinfache: 
Anoliwvrıos 6 xai ]laväs 


O 
O ‘Eouoxparns Karißes A O Tarous öxai Kallı- Tauerös A O Marovs II 
> unöns >=  Opaowr 
4 Töchter 3 Söhne 
ootaisO A O Nexovdns 
N 
Serevovnus 


Es handelt sich um eine der häufigen Folgeerscheinungen der 
ägyptischen Familiengemeinschaft an Hausvermögen: da die Abfindung 
der einzelnen Kinder bei Ausscheiden aus dem Hausvermögen auch 
öfters durch Kauf- und Übertragungsakt stattfand und die Vermögens- 
zuständigkeit des ganzen Vermögens oft durch die Vereinbarung von 
Kinderverfangenschaftsrecht und Mitberechtigung der Kinder oder Ehe- 
frau kompliziert war, ergeben sich einerseits durch den Mangel oder 
die Unwirksamkeit notwendiger Zustimmungserklärungen, andererseits 
auch durch die Möglichkeit, alle möglichen Vermögensstücke, die irgend 
früher einmal zum Hausvermögen gehört hatten, als Gemeinschaftsgut 
anzusprechen, zahlreiche Streitigkeiten. — In unserem Falle hat die 
Tauevas von einem Treuhänder ihres Vaters JIooitos 35 Aruren bei 
Pathyris erworben, die dem Proitos als Bieter bei der Versteigerung 
aus dem faordıxov zugeschlagen worden sind. Die Zuschlagsurkunde 
mit den Bankzahlungen des Proitos liegt fragmentarisch vor. Sie ist 
eine Abschrift von BGU. 992, für welchen Text "einige wertvolle Er- 
gänzungen abfallen. Außerdem hat Taus»os 10 Aruren, die anscheinend 
auch als Teil des Vermögens des /Javäs angesprochen wurden, von 
dessen ältestem Sohne Hermokrates erworben. Beide Grundstücks- 
gruppen sind anscheinend nicht durch Vermögensübergabe, Erbteilung 
oder Abfindungsvertrag, sondern durch käuflichen Erwerb auf Tauevös 
übergegangen. Auf beide Komplexe richteten sich Angritfe der beiden 
anderen Stämme der Familie des /Javäs. Der Heidelberger Papyrus 
Gerbards, der für die Grundbegriffe des gräko-ägyptischen Erbrechts 
hochwichtig ist, zeigt einen älteren Prozeß der 4 Töchter des Hermo- 
krates gegen Patus-Kallimedes und seine Frau Kalibis. Den Abschluß 
eines anderen Prozesses, ın welchem die 4 Schwestern gegen die Ab- 
kömmlinge der Taus»ös vorgingen, bildet die ovyzwenors, durch welche 
diese Schwestern dem Neyovdns und seiner Schwester Sevevounıs die 
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Anerkennungserklärung betreffend die 35 Aruren abgeben P. dem. Wiss. 
Ges. 16 = Giss. I, 36; II, 7—27 (a° 135 a. C.). Die Straßburger griechischen 
Prozeßurkunden behandeln den Rechtsstreit des Patus-Kallimedes als 
Ehemann und vorgestellten Vertreter seiner Frau Kalibis gegen die 
Senenupis (such geschrieben Sennuphis) und ihren Bruder Nechutes; 
wie der Klagantrag lautete, ist nicht nachweisbar. Sicher ist nur, 
daß bezüglich der 10 Aruren während des Prozesses eine ausdrückliche 
Abstandserklärung der Kläger erfolgte (P. gr. Wiss. Ges. 277 Stück B 
Sp. 21. 70ff.), Im Streit über die 35 Aruren ist nun das Prozeßproto- 
koll einer Verhandlung vor den ovvaxolovdoürses nysuovss Bondwi 
ovyyevel xal Eriorparnyw xal orgarny® ts Onßaidos entstanden, der P. gr. 
Wiss. Ges. 277 (a° 134). Zehn Monate nach dem Spruch, der hier im 
Sinne einer älteren ergebnislosen Verhandlung (erster Instanz?) den 
Kläger bezüglich der 35 Aruren abwies, nachdem schon bezüglich der 
10 Aruren Abstandserklärung des Klägers erfolgt war, ist der Vertrag 
P. dem. Wiss. Ges. 18 geschrieben, in welchem Patus die künftige Un- 
gestörtheit des Besitzes des Beklagten garantiert. Für den Prozeß 
scheint außerdem noch ein in jenem älteren ergebnislosen Verfahren 
(a° 135) entworfener Eid (P. dem. Wiss. Ges. 19 3. 47f.) wichtig gewesen 
zu sein, der nach Gradenwitz’ einleuchtender Vermutung von Patus- 
Thrason, dem Gemahl der Taus»ös und Mitkontrahenten und Vertreter 
bei dem Erwerb der 35 Aruren geleistet werden sollte. Der ein- 
leuchtende Gedanke von Gradenwitz, daß dieser Eid notwendig der- 
selbe sein müsse, der als yoarros Öoxos in P. Wiss. Ges. 277 1. 54 erwähnt 
ist, findet in der Auffassung dieser Stelle durch Preisigke keine Stütze. 
Aber diese Unstimmigkeit kann eben an der Edition liegen. Es ist 
ja gar nicht sicher, daß der Punkt vor Tovrwv 1.53 steht. Wie wärs, 
wenn wir etwa zu lesen bätten: *[T/oowaoews ovons avı]lay tod Öro- 
a[o]gew ı@v Urapyovl[o]jar ®°|nuiv nv uıäı opoayidı]) aoov(pür) de, x[ai] ev 
alinm ogoayidı aill]wvr Taoovfpwr), aacöv zeoi Madlüoıv, Eredw[x]av 
vaourynua ®°[... 17 Buchst. o]roarnyo. [xa]ra re nusv xai od 2. Hd. vis 
Zevevounios ®[aödeApov 1. Hd. Neyovdov toü Oplaowv[os], rovrwy adixws 
enolı:Jovuevor . xai St[ws Tas Ae Eöeo]vro (2?) eis rolvr] Opaowl[r]a [&r]ıBeo- 
daı(?) yoanıov öpxov ®®[ovder is uuljs (2?) drapyler) avırwı, xara 
av ı apov(lp@r) aooxınow 5*[1od nooxınoajusvov (?) (neadEodaı) avı[o)v 
&v ovvedoiw.. Kai ovyywonow 81euellouev noleiv, &v Hlı oV]x evdoxei 
ö raıno.—? Möglich ist es jedenfalls, daß Gradenwitz mit seiner Ver- 
knüpfung des demotischen Eides mit dem griechischen Protokoll recht 
hat, wenn es auch keines Wortes darüber bedarf, daß die vorstehende 
Ausmalung des Textes natürlich weit entfernt davon ist, irgendwie als 
Hypothese über den Wortlaut der zerstörten Zeilenanfänge gelten zu 
wollen. Hier ist noch weiter zu kommen. 

Die Ergebnisse der schönen Urkunden für das materielle Recht 
sind äußerst dürftig. Es ist nicht zu erkennen, aus welchem Rechts- 
grunde die Partei Kalibis-Patus klagt. Sie verlangt den Halbteil des 
Rechtes (?) an den 35 Aruren, beruft sich dabei auf verwandtschaftliche 
Beziehung zu einer Taüs, die überhaupt nicht näher genannt wird: 
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Auffallend ist es, daß die angeheirateten Männer die Rechte ihrer 
Frauen im eigenen Namen geltend zu machen scheinen. So der Kläger 
Patus nach P. Wiss, Ges. 277 (1.40f.); P. dem. 18. So Thortaios, der 
Ehemann der Beklagten Senenupis P. Wiss. Ges. 277; P. Giss. 1, 37, 
col. II, 20. Giss. I, 36 col. 1. Bewahren uns die Ptolemäerurkunden 
noch Überraschungen über die von Wenger zur herrschenden Meinung 
gemachte Geltung der direkten Stellvertretung durch den Vormund? 
Welchen Sinn hätte es sonst, den Thortaios als Selbstpartei und außer- 
dem noch als rechtsgeschäftlich bevollmachteten Vertreter (tno is 
yvvarxös rw ovveorauzvos P. Wiss. Ges. 277 B. Sp. 11.38, zu ovrıoravas 
vgl. Wenger Stellvertretung passim und meine Bemerkung Arch. 4, 499 f.) 
seiner Frau einzuführen? — In den demotischen Urkunden hingegen 
stehen korrekt nur die eigentlich herrschaftsberechtigten Angehörigen der 
Familie als Beklagte (P. dem. Wiss. Ges. 18, 19), vielleicht deshalb, weil 
dort, wo der Ehemann als Selbstberechtigter erscheint, eben der Ge- 
danke, daß der xvowos kraft eigenen Verwaltungsrechtes am Vermögen 
der bevormundeten Frau vorgeht, zugrunde liegt, während im Demo- 
tischen der Urkundenstil, dem die Frauentutel fremd ist, eingehalten 
ist. Aber es kann natürlich auch eine bloße Unklarheit der Termino- 
logie in der Ausprägung der Parteistellungen vorliegen, wie Gradenwitz 
S. 20 bei anderer Gelegenheit anscheinend auch mit diesem Faktor 
rechnet. 

Sehr interessant ist das Vorkommen der „Frau des Ernährens“, 
“woman of revenue’, yvrn roopins: die Tauevös ist eine solche. Preisigke 
hat seiner glänzenden Edition eine Hypothese beigefügt, die gerade 
gegenüber einer solchen Autorität unserer Urkundenforschung nicht 
ohne Widerspruch bleiben darf. Er vermutet, daß unter yvvn die 
Hauptfrau, unter yvvn roowins die Kebsfrau (Nebenfrau) zu verstehen 
sei; der Hinweis auf die bekannten Klauseln im Ehevertrage, die das 
ereioayeıy einer anderen Frau verbieten, P. Teb. 1, 104, 18ff. P. Arch. 
3, 387. P. gr. Eleph. 1, BGU. 1050 ff. begründet die weitgehende Hypo- 
these. Daß bisher keine Hauptfrau neben einer solchen zeogins 
nachgewiesen ist, ist für sich allein Verdacht genug. Aber der Ge- 
danke kann m. E. heut schon widerlegt werden. Wenn der Heilige 
in der alexandrinischen Makarioslegende (bei Zoäga Catalog. Cod. Copt. 
Rom 1810, p. 125), weil er angeblich ein Mädchen defloriert hat, vom 
süßen Pöbel genötigt wird, es zu seiner yv»n roogins zu machen, 30 
wird die Dame doch jedenfalls nicht ‘Kebsfrau’”! Das Richtige über den 
Begriff der zoogpirıs ist heut nicht verkannt; sie heißt rach der Alimen- 
tationsschrift, welche die Rente (roog.eia) in Naturalien oder in Natu- 
ralien und Geld festsetzt: das geht schon aus der Zusammenstellung 
der lehrreichen Urkunden bei Revillout, Precis 2, 1000—10% hervor. 
Am präzisesten heut Mitteis, Grundzüge 2, 1, 206. 

Aber in einer anderen Beziehung scheint diese Erwähnung der yvrn 
toopits eine Frage wert zu sein: warum sollte denn die Eigenschaft 
als yvrn toogius in P. dem. Wiss. Ges. 16 =P. Giss. I 36; II 7-27 beson- 
ders hervorgehoben sein, wenn sie nicht für die Beurteilung ihrer Rechte 
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als Hausvermögen ins Gewicht falle? Augenscheinlich verteidigen sich 
die Beklagten mit der Behauptung, die Mutter Tauerös habe die Grund- 
stücke von Hermokrates und Proitos gegen Bezahlung erworben! 
Der Begriff „Bezahlung“ spielt anscheinend seine Rolle im P. dem. 
Wiss. Ges. 19. Da taucht eine Hypothese ganz natürlich auf: die Kläger 
gingen wohl deshalb gegen die Erben der yvrn roopius vor, weil angeblich 
die Grundstücke noch nach dem Eheschlusse zum Familienvermögen gehört 
hatten und weil die yv»r7 zoopins rechtmäßig solches Vermögen nicht 
haben konnte, es sei denn, daß sie es gegen Zahlung erworben hatte, 
aus adventizischem Titel, wie Gradenwitz schlagend sagt. Regelmäßig 
hat eben die yvrn toogits, wie aus den Urkunden hervorgeht, bei dem 
Pensionsvertrage durch „Zahlungsschrift* dem Manne ein Kapital 
mitgebracht (Mitteis, Grundzüge 211, 206), und dieses Kapital, das aus 
dem Hausvermögen floß, muß sie eben nach ägyptischem Recht abge- 
funden haben, so daß sie nichts mehr aus dem Hausvermögen zu 
beanspruchen hatte. In dieser Tatsache liegt die Erklärung dafür, daß 
nicht besonders im Prozesse betont wird, daß die Tauerös anderweit 
vom Hausvermögen abgeschichtet war. Das verstand sich bei der 
toopirs von selbst. Gradenwitz hat S. 16 die roowirs gerade als indo- 
tata behandelt, was m. E. felılgeht. Als Belege für den Kapitalbeitrag 
der zoogizs vgl. P. Tor. 13 (Chrestom. 29, dazu Mitteis n. 10). In P. dem. 
Ryhlands n. 17 p. 142 heißt daher die Frau „Frau des Ernährens, 
Herrin der Bezahlung“. Solche „Zahlungsschriften® sind P. Leyd. 373a 
(Revillout, Rev. egypt. 1, 91), Cairo 306 09 (Spiegelberg), und in mancher 
der von Revillout a. O. beschriebenen Urkunden scheint die Nennung 
des Kapitals, das die Frau einbringt‘, ebenso sich zu erklären. Oft 
erwähnt die Alimentationsschrift diese Zahlung. P. Cairo 306 07; 
306 08. Die Beispiele können erheblich vermehrt werden. 

Besondere Bedeutung hat die Straßburger Urkundengruppe aber 
fürs Prozeßrecht. Das kostbarste Stück der ganzen Sammlung ist die 
demotische Friedebürgschaft des Patus. Denn um eine solche handelt 
es sich, wie demnächst an anderem Orte ausgeführt werden soll. 
In dieser Friedensbürgschaft, die Patus für sich und seine Ehefrau 
Kalıbis erklärt, ist zum ersten Male die ägyptische Gerichtsverfassung 
des 2. Jahrhunderts a. C. in einer mit der Tendenz der Vollständigkeit 
unternommenen Aufzählung beschrieben: der Patus verpflichtet sich, nicht 
zu klagen: „vor ...!) Richter, dıxaoıns, orparnyös, Erıorarns oder irgend- 
einem Menschen der Welt, der in einer Sache des Königs gesandt ist.“ 
Diese in einer leichten Nuance von Spiegelberg abweichende Über- 
setzung Sethes ist vielleicht für den Juristen deshalb noch vorsichtiger, 
weil nicht der Schein entsteht, daß die dıxaoral als ein ähnliches 
Kollegium wie die Laokriten gefaßt werden oder den für den einzelnen 
Bezirk ernannten Lokalbeamten gleichstehen. Unter „Richter“ ver- 


1) Sethe macht darauf aufmerksam, daß vor Richter noch ein Termi- 
nus stelıt, der wohl auch einen Beamten bezeichnet: stın. Ich hoffe noch 
anderwärts darauf zurückzukommen. 


618 Literatur. 


stehen Spiegelberg und Gradenwitz sicher zu Recht die Laokriten, 
unter den öixaora/ die Chrematisten. Wenn Spiegelbergs Deutung 
stimmt, wie es dringend wahrscheinlich ist!), so wird ja auch der eio- 
aywysvs derChrematisten noch in der Urkunde genannt. Der eioaywyevs soll 
nach der Urkunde „vermitteln, daß die Chrematisten das prozessuale 
Verhältnis, in welchem Kläger und Beklagte zu ihnen stehen, gutwillig 
lösen“. So bestimmt Gradenwitz entsprechend Spiegelbergs (etwas anders 
Sethe) Auffassung des Textes die Handlung, die dem unterlegenen Kläger 
Patus dafür prästiert werden soll, daß nicht die siegreichen Beklagten 
eine Klage durchführen, die sie, sei es während des Schwebens der 
Klage des Patus gegen sie (so Gradenwitz 8. 20), sei es nach der 
Abweisung des Patus bei den Chrematisten angestellt haben. Graden- 
witz hat schon betont, wie gut diese Geschäftsführung des zioaywyevs, 
die so bisher ja nicht bezeugt war, zu den bisherigen Nachrichten 
paßt, — wie andererseits diese Notwendigkeit, das Verhältnis der 
Parteien zum Gericht durch eine vertragsartige Handlung zu lösen, 
darauf deutet, daß den Chrematisten Gebühren als dıxaoral, Gerichts- 
kosten, geschuldet waren. Darauf deutet auch der Satz der Urkunde, 
den Spiegelberg allerdings noch hypothetisch sein läßt; Sethe faßt ihn 
ebenso auf. 

Für den Gang des Prozesses zwischen dem Patus-Kallimedes und 
den Geschwistern hat Gradenwitz (S.6ff.) einen gedankenreichen Kom- 
mentar zu den Urkunden geschrieben. 

Ein Eingehen auf die verwickelten Detailfragen der Interpretation, 
die hier auftauchen, ist an dieser Stelle unmöglich, und auch wegen 
der Lückenhaftigkeit der P. Wiss. Ges. 271 derzeit ohne Möglichkeit 
eines sicheren Ergebnisses. Hier sei nur kurz auf die wichtigen Aus- 
führungen zum Problem der ovyywonas hingewiesen, durch welche 
Gradenwitz das Verdienst hat, dem Problem eine neue Wendung gegeben 
zu haben. 

Was diese ovyywonoıs als privatrechtlich wichtige Urkundenform 
anbetrifft, so kann hier auf Mitteis, Grundzüge verwiesen werden. Es 
fragt sich vor allem, wie diese eigenartige Errichtung von Urkunden 
in Form von Einreichung eines Vergleiches bei den alexandrinischen 
Gerichtshöfen entstanden ist. Der Gedanke Schubarts (Arch. 5, 49 ff.) 
und P. Meyers (aus P. Giss. 36, Heft 2 p.4 der Ausgabe) hat bei Graden- 
witz eine interessante Weiterbildung erfahren, indem er in der ovyxwono«s 
keinen Vergleich im modernen Sinne, d. h. einen durch gegenseitiges 
Nachgeben der Parteien geschlossenen Vertrag zur Lösung eines 
Rechtsstreites oder einer Ungewißheit sieht, sondern eine vertragliche 
Erklärung zwischen den Prozeßparteien, die gerade auch nach dem 
Urteil von praktischer Bedeutung ist. Gradenwitz bekümpft dabei gar 
nicht bewußt Schubarts Auffassung der ovyy@ono:s, aber in der nachpro- 
zessualen ovyrwenos, die in dem jetzt von Gradenwitz beobachteten 
Materiale öfters hervortritt, sei doch eben rechtlich gar kein Vergleichs- 


!) Sethe (brieflich) zweifelt noch. 
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vertrag mehr gegeben, sondern ein Vertrag, durch welchen die Parteien, 
wie Gradenwitz es neuartig und wohl zutreffend formuliert, sich dem er- 
gangenen Urteilsspruch des Richters unterwerfen. Gradenwitz sieht 
solche ovyyweonoıs nach beendetem Prozesse im P. dem. Wiss. Ges. 16 = 
Giss. 1 36; II 7—27 (8. 8f.), eine andere in der Notiz P. gr. Wiss. Ges. 277 
1. 56, 78 über eine ovyywenoss En’ Als&ıxparov onuawousrn, die sich ganz 
ähnlich dargestellt haben mag wie der P. Tor. 4, wo die duoloyia &p’ 
‘Hoaxisidov ayopavouov tod Ilegıdßos errichtetist. Auch den „Lösevertrag“, 
der sich aus Spiegelbergs Ausführung zu P. dem. Wiss. Ges. 18 i—ii 
ergibt, möchte Gradenwitz als solche ovyywono:s denken, die nach dem 
Beamtenspruch erfolgte als ausdrückliche Unterwerfungserklärung: 
als Verzicht auf Berufungsrecht wird diese ovyywenoıs gedeutet, auf 
die Eigentümlichkeit des Beamtenspruchs als eine friedensrichterliche 
Tätigkeit wird das praktische Bedürfnis solcher Unterwerfungsrezesse 
zurückgeführt. 8.12 fehlt auch der Gedanke an das ‘ni cum eo pacit’ 
der 12 Tafeln oder die triginta dies den manus iniectio nicht. Ich 
selbst denke an etwas andere Vergleichsstücke: das Urteilserfüllungs- 
gelübde des fränkischen Prozesses, die cautio iudicati, durch vindex wie 
die des verurteilten Schuldners bei der a® iudicati. Aber vielleicht 
ist es heut ratsamer, nicht zu vergleichen, sondern erst das gesamte 
Material zu den ovyrwenjosıs aufzuarbeiten. Es gibt solche ovyzwenjosıs 
aus der gleichen Zeit in demotischen Urkunden, die E. Revillout schon 
mehrfach verwertet hat, ohne sie doch der modernen Bearbeitung 
zugänglich zu machen. Die Londoner und die Berliner demotische Urkunde 
bei Revillout, Rev. egyptol. 3,15.16, auch der kürzlich von Spiegelberg 
publizierte juristisch hochwichtige P. dem. Eleph. 12 gehören hierher. 
Dabei ist ganz deutlich, daß auch nach dem Spruch des Gerichtshofes 
solche Prozeßrezesse ganz ähnlich den von Gradenwitz behandelten 
ovyywonoeıs vorkommen, also nicht nur nach dem Beamtenspruch. Ich 
verdanke den gemeinsamen Studien mit Sethe die Einführung in dieses 
Material. Für das ovyywonoıs-Problem wird es vorsichtig sein, ganz 
nach dem Vorbild von Schubart, Mitteis und Gradenwitz die 
privatrechtliche Urkundenform der ovyywenoıs alexandrinischen Types 
vom Institut des ägyptischen Prozeßrechtes zu trennen, das den 
historischen Anknüpfungspunkt für diese hellenistische Urkundenform 
gegeben haben mag. Für die erstere ist die Einreichung bei einem 
Gerichtshof (xoırnoıov) wesentlich. Aber das darf uns, wie Gradenwitz 
betont (S. 23), nicht hindern, den P. Tor. 4 oder die bilingue ovyyw- 
onoıs P. Wiss. dem. Ges. 16 gr. Giss. 136; II 7—27 als echte ouvyywenosıs 
im Sinne des ägyptischen Prozesses aufzufassen, weil sie nur vor dem 
Notar verfaßt sind und nichts über das Einreichen erhellt. 


Freiburg i. Br. J. Partsch. 
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Papyrusgrecs d’epoque byzantine par M. Jean Mas- 
pero, Tome I, fasc. 2; Tome II, fasc. 2 (Catalogue gene- 
rale des antiquites egyptiennes du Musee du Caire). Le 


Caire 1912. 


Von Jean Masperos Edition der spätbyzantinischen Papyri des 
Kairener Museums, deren außergewöhnliche Bedeutung für die Er- 
kenntnis des byzantinischen Rechtslebens bereits mehrfach gewürdigt 
worden ist, liegt nunmehr nach Publikation des die Urkunden Nr. 67040 
bis 67124 enthaltenden Faszikels der erste Band abgeschlossen vor. 
Von Band ll ist vor wenigen Wochen das zweite Heft (Urkunden 
Nr. 67151 bis 67187) erschienen. 

Die in diesen beiden neuen Heften vorgelegten Papyri gehören, 
von den literarischen Fragmenten!) abgesehen, sämtlich zu den docu- 
ments d’ordre prive (Gruppe C und D, beginnend mit Nr. 67060 resp. 
67151, unter welcher allerdings entsprechend diesem weiten Begriff 
recht heterogene Dinge zusammengefaßt sind: Briefe, Rechnungen, 
Kontrakte, Eingaben) und enthalten zum weitaus größten Teil Rechts- 
geschäfte. Auch diese Kairener Texte, unter denen sich eine Reihe 
vortrefflich erhaltener Stücke befindet, dürfen, wie der nachstehende 
Überblick zeigen soll, das größte Interesse beanspruchen, obwohl sie 
sich mit den in Band I Heft 1 edierten Dokumenten, die uns über das 
Verwaltungs- und Prozeßrecht der Justinianischen Zeit ganz neue Auf- 
schlüsse brachten, an Bedeutung kaum messen können. Im Interesse 
der Übersichtlichkeit des Referats dürfte es sich empfehlen, die Ur- 
kunden ohne allzustrenge Rücksichtnahme auf ihre Reihenfolge in der 
Edition nach juristischen Gesichtspunkten zu gruppieren. 

Ich beginne mit den Eingaben an Behörden. Zunächst Nr. 67091 
bis 67093, drei Gesuche an den riparius von Aphrodito?), deren Petit 
(vollständig erhalten in 67091 ao 5287, 67092 a° 553)°) dem des 
Paralleltextes Lips. 37 a® 389 inhaltlich entspricht: die Polizeibehörde 
soll für vorläufige Sistierung des Gegners sorgen ayoı xoioews dixacux(ns) 
(67092 1.14, 15). Weitaus interessanter sind Nr. 67117 bis 67119, Ein- 
gaben an die Dorfbehörde von Aphrodito (67118 a° 547 ist an den 
önuooros Aoyos, die Dorfkasse*) adressiert, 67119 an die Protokometen).®) 


!) Gruppe E: Fragments litteraires (von Nr. 67172 an). Cf. auch die 
in der Vorbemerkung zu 67177 genannten Texte. Zu den Dichtungen des 
potte-notaire Divscoros ist die Abhandlung von Maspero in der Revue des 
et. grecques Bd. 24 pag. 426—481 zu vergleichen. — ?) Bisher war der 
riparius nur als Polizeichef der civitas bekanut: Wilcken, Grundzügelpag. 415, 
cf. auch PSJ. 47 und Wien. Denk. 37 Nr. 31 (p. 125). — ?) In 67093 a0 553 
ist der Petent ein yewoyos Wiodwrns resp. uiodıos, termini, die den freien 
Lohnarbeiter bezeichnen, wie Maspero richtig zu Pap. Nr. 67095 1. 7 (den 
der Editor, m. E. nicht zutretiend, als cautionnement charakterisiert) bemerkt. 
Ct. auch BGU. 11 624 1. 18; Flor. 9 (pag. 27); 931. 8; Hernals XVI pag. 30 
(Pap. Berol. 11.6). — *) Gelzer, Studien zur byz. Verwaltung p. 94 Anm. 1; 
Wilcken, Grundzüge I p. 167. — °) In 67117 av 524 ist der Anfang nicht 
erbalten. Maspero ergänzt nach den obigen Urkunden z@ önuociw Aoyw 
xal TOlIs AEWTORWUNTaLS AT, 
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Folgendes Schema liegt ihnen zugrunde: Der Erwerber eines Grund- 
stücks beantragt dessen Umschreibung auf seinen Namen owuaricats 
xal uereveyxare Eis Euöv Övoua ano Övöuaros rov deivos, und verspricht 
die auf dem Grundstück lastenden Steuern zu zahlen, wobei auf die 
avayoapn des Censitor Bezug genommen wird.!) Für das byzantinische 
Katasterwesen sind diese Urkunden, die uns Beispiele für die professio 
censualis?) bieten, von hohem Wert. Der terminus technicus dieser 
der Evidenthaltung des Katasters dienenden Umschreibung des ver- 
äußerten Grundstücks auf den Namen des Erwerbers ist ueradeoıs, wie 
wir der Nov, Just. 17 c.8 $ 1 entnehmen können. .Er begegnet uns 
übrigens in einem unglücklicherweise sehr fragmentierten Text der 
vorliegenden Edition, in Nr. 67080. 

Unter den Kontrakten stehen der Zahl nach die Miet- und Pacht- 
verträge an erster Stelle) Eine Urkunde befindet sich unter ihnen, 
die für die byzantinische Zeit m. W. ein Novum bringt®): Nr. 67107 
(a° 540 ?) ein Chirographum?), das der Verpächter dem Pächter aus- 
stellt.) Die Urkunde nennt sich @auuiodwoıs (cf. Nr. 67066 1.3). Im 
übrigen bieten diese Verträge meist nur neue Belege zu schon bekannten 
Tatsachen, jedoch verdienen auch hier einige Punkte hervorgehoben 
zu werden. Zunächst, was die Dauer der locatio conductio anlangt, 
Nr. 67104, eine Pacht auf 10 Jahre (cf. P. M. Meyer, Vorbem. zu Pap. 
Giss. Nr. 56 und Pap. Hamb. Nr. 23 Anm. zu 1.13), sowie 67110 ein 
Mietsvertrag, abgeschlossen auf Lebenszeit des Mieters. Einige dieser 
Verträge beziehen sich auf Grundbesitz der Kirche und Klöster: 67101, 
67111 (das Kloster Miyaniiov aoyayy£lov wird 1. 2 als xextnuevos, 
possessor, hezeichnet) und 67170. — Nr. 67106 ist an den Önuoorog Adyos”?) 


1) 67118 1. 29—31: no0S ımv davayoayıy tod Ts Aoyias urnuns 
"Ioavvov oyolaotıxod xai xmvoltooos (ich zitiere hier ohne Angabe der 
Ergänzungen und Auflösungen), womit Nr. 67097 R. 1. 40—42 zu vergleichen 
sind (cf. unten im Text). Wenn Masperuo nach diesen Stellen in 67117 
1. 13/14 für den nicht erhaltenen Namen des censitor /warvov einsetzt, so 
scheint mir dies insofern bedenklich, als dann zwischen den Jahren 524 
und 547 keine avaypayı) stattgefunden haben würde. — ?) C.Th.3, 1,2 = 
C.J. 4, 47,21i.f.; Bas. 19, 14, 2. — Als professio censualis erklärt M. p. 183 
Anm. 1 m. E. mit Recht auch P. Oxy. I 126, der abweichend von unseren 
Urkunden an die &faxtopıxn rafıs gerichtet ist, doch wird diesem Unter- 
schied vielleicht keine große Bedeutung beizumessen sein. Untersteht viel- 
leicht das Öönuoocıov Joytornoıov in spätbyzantinischer Zeit dem Exactor ? 
In dem uuten zu erwälmenden Pap. Nr. 67159 ist von Grundstücken die 
Rede, deren Abgaben an das dnuooov Aoyıornoıov zu entrichten sind. 
Andererseits wissen wir aber, daß auch in spätbyzantinischer Zeit der 
Exactor innerhalb der civitas für die Steuererhebung kompetent war. Cf. 
Wilcken I. c. p. 228f. Zu Oxy. 1126 insbesondere Gelzer, Archiv f. Pap.-F. 
Bd. V p. 357 Anm. 4. — °) Es sind folgende Urkunden: Nr. 67100 bis 67113; 
671147; 67170. — *) Cf. Mitteis, Grundzüge II, p. 195, Anm. 2. — °) Unter 
den in Anm. 3 zitierten Urkunden sind mehrere (z. B. 67100, 67101, 67109, 
67118, 67170) nicht als reine Chirographa stilisiert, sondern beginnen mit 
der Formel ro deivı zapa Tod Öeivos yaipeıv. So übrigens auch einige 
andere Urkunden der Edition. Cf. zu dieser Formel G. A. Gerhard, Unter- 
suchungen zur Geschichte des griechischen Briefs I p. 34, Aum. 19. — 
*), Cf. die Verpachtungsangebote Gen. 69, 70. — ?) Der 6. 4. begegnet in 
dieser Vertragsgruppe außerdem in Nr. 67103 und 67105, die m. E. der 
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von Aphrodito gerichtet; Gegenstand der Pacht ist Gemeindeland und 
zwar ein Grundstück orperöuerov &v ı@ Aanoow, wozu Gen. 66, 69, 70 
und Thead. 41 zu vergleichen sind. 

Auch in den Kaufverträgen !) findet sich Interessantes, obwohl leider 
gerade diese Urkunden sämtlich fragmentarisch sind. So in Nr. 67097 
R (aus Aphrodito) die Klausel 1. 40—42, in der bei Aufzählung der auf 
dem verkauften Grundstück lastenden Abgaben auf die dvayoapr des 
censitor Bezug genommen wird; ferner in 67169 (Antinoe?) der Hin- 
weis auf die &xıßoin öuodovAwv.?) Nach Zachariä-Lingenthal, Geschichte 
des griechisch-römischen Rechts 3. Aufl. p. 229 handelt es sich bei 
dieser Form der £mıßoAn um vom Gemeindeverband eximierte 
Grundstückskomplexe, die zur Zeit des Zensus ein und demselben Eigen- 
tümer gehört haben.?) Es scheint mir zweifelhaft, ob sich diese Be- 
griffsbestimmung unserer Urkunde gegenüber wird halten lassen, da 
in 1. 23/24 ausdrücklich gesagt ist, daß die Abgaben an das Önuocıov 
Aoyıornoıov der zdAıs (hier Hermupolis) zu zahlen sind. Für den Fall 
der Eviktion wird in beiden Urkunden, abgesehen vom Ersatz der 
avalwuara und danarnuara, das zouıÄaoıov des Kaufpreises versprochen. 
Beide Urkunden weisen außerdem die gleiche an das klassisch-römische 
Formular anklingende Stipulationsklausel auf, wie die in Konstantinopel 
geschriebene Urkunde Nr. 67032.) 

Nr. 67158 a° 568 und 67159 vom gleichen Jahr repräsentieren 
einen Kontraktstypus, für den wir aus byzantinischer Zeit m. W. noch 
keine Beispiele hatten. Sie sind Gesellschaftsverträge. In beiden Fällen 
handelt es sich um eine societas negotiationis, die in 67159 (einer bis 
auf wenige ganz unbedeutende Lücken vollständigen Urkunde) auf 
ein Jahr, ın 67158 auf unbestimmte Zeit abgeschlossen wird. In der 
letzteren Urkunde 1.27 findet sich ein Hinweis auf das ägyptische 
Indiktionsjahr, cf. Wilcken, Grundzüge I p. LX. 

Nr. 67161 a° 566 aus Antinoe ist ein &rroiıuaiov yoauua, ein 
Mandat. Aurelia Athanasia ist in Differenzen mit ihrem Oheim wegen 
ihrer väterlichen Erbschaft und sie beauftragt deshalb in der vor- 
liegenden Urkunde den oyo4aozıxös Dioskoros (cf. Nr. 67064 1. 13) mit 


Interpretation Schwierigkeit machen. 67105 ist ein Chirographum des 
Pächters, trägt aber nicht dessen Unterschrift, sondern die der beiden singu- 
lares, die als Vertreter der e&neiisvral fungieren, die ihrerseits den d. 4. 
vertreten. 67108 scheint vom 6. A., also vom Verpächter ausgestellt zu 
sein (cf. 67107). Die Urkunde, deren Anfang und Ende, die subscriptio, 
erhalten sind, beginnt 6 önuooros Aoyos dla) 175 nyeulovıxns) ta&lews) Ö(ıa) 
t. ö. (Name der singulares). Nach M. handelt es sich auch hier um den 
Önnooıos Aoyos des Dorfes Aphrodito. 

1) 67097 bis 67099; 67169 (Immobiliarkaufverträge); 67120 R. (Sklaven- 
kauf). — ?) Der Verkäufer erklärt l. 26 f., das Grundstück sei arn/Aayue(vn) 
navıoias uerovolas Öuodoviwy Asırovoyias Erepas uno nuay xınoleaor). — 
3) Anders Seeck, Pauly-Wissowa Bd. VI Sp. 33. — *) Dazu Partsch, Zeitschr. 
f. Handelsrecht, Bd. 70, p. 462. Die gleiche Formulierung der Stipulations- 
klausel findet sich in den Urkunden Nr. 67120 V. A. 1. 2, 3; 67156 l. 33, 34; 
67158 1. 30, 31. 
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ihrer Vertretung eite &v dixaoınoloıs elre xal Extös dixacınoiwov. Wie in 
den Parallelurkunden finden wir auch hier das stereotype !) äyreilsodaı 
xai Enıtosnew;, in l. 12, 13 werden die Worte o0a xauoıw ıw napovu 
efeoo[uE® oo]ı nach Lips. 38 (= Chrestomathie II Nr. 97) 1.6 zu rekon- 
struieren sein.?) Die vor dem ovußolaoypayos errichtete Urkunde ist 
von drei Zeugen unterschrieben, entsprechend Nov. 78 c. 5 (cf. 1. 14 
T@v vouluwy uaptupwy). — In diesem Zusammenhang muß auch Nr. 67124 
(Aphrodito) kurz berührt werden. Maspero nimmt an, daß sich hier 
der ßondös des Dorfes Aphrodito den Protokometen gegenüber ver- 
pflichtet, & avancer (während eines Aufenthaltes in Antinoe) toutes les 
sommes dont la xwun pourrait avoir besoin, und daß die Protokometen 
versprechen, ihm nach seiner Rückkehr diese Auslagen zu ersetzen. 
Ich glaube, daß der Wortlaut des Textes eine andere Interpretation 
verlangt. Die Aussteller der Urkunde, die Protokometen, erklären: 
Suoloyovusv .. . Eritgänew xal Evreileodal 00?) @ore.... darloaodaı uneo 
nu@v xtA., was m. E. nur bedeuten kann, daß der ßondos ermächtigt 
und beauftragt wird, nötigenfalls für sie ein Darlehen aufzunehmen, 
um mit der geliehenen Summe die Auslagen für das Dorf zu bestreiten. 
Die Protokometen versprechen, dem Mandatar den Betrag des von 
diesem aufgenommenen Darlehens zu zahlen. Träfe diese Erklärung 
das Richtige, so wäre die Urkunde vielleicht nicht uninteressant für 
die Lehre von der Stellvertretung. Der Mandatar wäre indirekter 
Vertreter. Die Möglichkeit, selbst durch die Darlehnsaufnahme des 
Bondös dem Darlehnsgläubiger gegenüber verpflichtet zu werden, 
scheinen die Protokometen gar nicht ins Auge zu fassen. Interessant 
ist ferner die Betonung des ärıroerew*), die in der Stellung der Verben 
in 1.6, sowie in der Bezeichnung der Urkunde als Erırpomıxn (scil. 
aopaleıa) 1.16, 21, 23 zum Ausdruck kommt. 

Unter den Darlehenskontrakten (67162 bis 67165) verdient Nr.67162 
vom Jahre 568 hervorgehoben zu werden wegen des in 1. 25—29 ent- 
haltenen pactum de ingrediendo, für das uns bisher die byzantinischen 
Urkunden nur in Oxy. 1, 125 ein Beispiel boten. 

Nr. 67166 bis 67168 sind deshalb besonders wertvoll, weil sie zu 
einer im bisherigen Material nur spärlich vertretenen Urkundengattung 
gehören. Sie sind axvowola-Erklärungen eines Schuldscheins.®) In 
67167, einer dıalvrıxn Öwoloyla wird in l. 28 auf eine arorayn Bezug 
genommen, deren Inhalt wir aus 1.20f. erfahren: der Schuldner eines 
durch Faustpfand gesicherten Darlehens vereinbart mit dem Gläubiger, 


1) Wilcken, Archiv f. Pap.-F. Bd. IV p. 471; Mitteis, Grundzüge I 
p. 261 Anm. 8. — ?) In dem xauoıw wird also ein xai Euol stecken und 


statt efeoo/u£S ooJı wird vielleicht ZZeor/ı xaji zu lesen sein. — Statt 
zapapvi(af)aı, wie M. emendiert, müßte dann m. E. in den Worten 
zapapviaı 00 ein napapviatw cool enthalten sein. Cf. zu dieser Wendung 
etwa Oxy. VIII 1106 1.4, 5. — ?°) Ich zitiere die ersten Worte nicht text- 
getreu, die Urkunde ist unrein stilisiert. — *) Vgl. Kübler, diese Zeitschr. 
Bd. 29 p. 218. — °) Die einzigen bisher bekannten Beispiele aus byzantini- 
scher Zeit waren m. W. BGU. Ill, 944 und Oxy. VII, 1183. 
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dieser solle das Pfand arri roU yo&ovs xaı tjs avrod napauvdeias zu Eigen- 
tum behalten, also eine datio in solutum, entsprechend den schon be- 
kannten &Exzwontxai öuokoyiaı Lond. Ill, p. 257 u. 262ff.!) Da nun der 
Gläubiger den Darlehusschuldschein nicht finden kann, stellt er die 
vorliegende Urkunde aus, in der er quittiert, Rückgabe des Schuld- 
scheins verspricht und diesen für den Fall, daß ihm die Rück- 
gabe nicht möglich sein sollte, für kraftlos erklärt. — Nr. 67168 ist, 
wie Maspero scharfsinnig zeigt, wahrscheinlich in Alexandrien ge- 
schrieben. Aussteller der Urkunde ist Theodorus, Bischof der Penta- 
polis, Quittungsempfänger ein Kloster der Thebais, das dem Bischof 
auf Grund eines ayopaiov yoaunarıov l. 10, 11 — dieser aus den Novellen 
bekannte terminus technicus begegnet uns m. W. hier zum ersten Male 
in den Papyri — 1500 Knidien Wein schuldet. Die Schuldurkunde 
kann auch hier nicht zurückgegeben werden, da sie der Bischof zwecks 
Eintreibung der Schuld bereits in die Thebais gesandt hat. Auch hier 
wird neben der Quittungserklärung Rückgabe des Schuldscheins ver- 
sprochen und dieser eventuell für kraftlos erklärt.) Zu diesen Urkunden 
sind die Ausführungen von Freundt, Wertpapiere Bd. II S. 166ff., sowie 
die von Partsch, Zeitschr. f. Handelsrecht Bd. 70 S.419 zu vergleichen. 
Mir scheint, daß diese neuen Texte die Ausführungen Freundts, was 
das byzantinische Recht anlangt, aufs beste bestätigen. 

Nr. 67096 (a® 573/574 aus Aphrodito) und 67154 V. (566/570 aus Anti- 
noe) sind Schenkungsverträge. 67096, eine Urkunde, deren Tatbestand 
im einzelnen zum Teil recht unklar ist), enthält eine Schenkung eines 
Mönchs an das Kloster. Die donatio soll wirksam werden, wie 1. 39 
sagt, nera teievınv, ist also eine donatio mortis causa.*) Dabei ist 
interessant, daß der Schenker bestimmt, die Zuwendung solle die Kraft 
einer Schenkung unter Lebenden haben, 1. 42f. zara zl[äcav] dıxarar 
Öwoeav Ertyovolar]) zov inter vivos [ro)ozov3), was m. E. nichts anderes 
besagt, als daß die Schenkung unwiderruflich sein soll. Daß der Ver- 


!) Daß die Exywonuxn önodoyia auch als azorayı bezeichnet wird, 
wußten wir schon aus Lond. III p. 263, 1.18. — ?) Ebenso in Nr. 67166. 
— °) Insbesondere was die Vorgeschichte der Schenkung anlangt. Dem 
Schenker, dem Mönch Psates, der ein x84Aıov (zu x&44ıov cf. z. B. Palladius, 
historia laus,. ed. Hemmer-Lejay, IV, 8) bewohnt, das zu der dtaxoria des 
Klosters gehört, ist von einem früheren oixorowos des Klosters eine Ü.zodn- 
xınala aogasrıa (l. 15) ausgestellt und, wie Maspero meint, die Verfügung 
über dieses x£4/10v» eingeräumt worden. Schwierigkeit macht hierbei ins- 
besondere das Ö/ıe/dero in 1. 16. Nach der Phototypie schiene es mir an 
sich möglich, dr/[£/dero zu lesen, was man auch nach dem Zusammenhang 
erwarten sollte, nur weil ich dann keine Erklärung für die vorausgehenden 
Buchstaben. Ferner: der Ausdruck vVrodnmxıuaia aoyaleıa (cf. Cairo 
Cat. 67023 1. 11, 18; Pap. klein. Form. 339; Wien. Denk. 37 p. 152 App. 463) 
weist darauf hin, daß ein Ptaudrecht bestellt worden ist. Verstößt dies aber 
nicht gegen Nov. 7 c. 1 resp. Nov. 120? Uber das Weitere vgl. die Ein- 
leitung des Herausgebers. — *) Oder genauer eine donatio post obitum. 
Von einer eigentlichen Bedingung, daß der Schenker vor dem Bescheukten 
stirbt, kann hier ja nicht gesprochen werden. Cf. Hübner, Donationes post 
obitum 1888 p. 17. — 5) Die Lesung /[to/orov findet sich in den Addenda 
p. 206, cf. dazu Nov. 87 pr. (Schöll-Kroll p. 423 1. 15). 
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zicht auf den Schenkungswiderruf zulässig ist und die donatio mortis 
causa nicht ohne weiteres zu einer Schenkung unter Lebenden werden 
läßt, sagt Justinian ausdrücklich in Nov. 87 c.1 (Schöll-Kroll p. 424 
insbes. 1.38); cf. hierzu Wengers Ausführungen zu dem von ihm 
im vorigen Band dieser Zeitschrift edierten Münchener Papyrus Inv. 
Nr. 108. — Eng mit diesem eben genannten Münchener Text berührt 
sich Nr. 67154 V., ebenfalls eine mortis causa donatio, die dadurch 
bemerkenswert ist, daß die Schenkung hier das ganze Vermögen des 
Schenkers umfaßt. Die Urkunde ist übrigens bloßer Entwurf, wie ins- 
besondere der Schluß ergibt: 1. 20 xai zov öoxov!) xai ra runıxa, wobei 
ich diese zurıxa nicht mit Maspero auf die Siegelung der Urkunde, 
sondern die üblichen Schlußklauseln (Vertragsstrafe, Stipulationsformel) 
beziehen möchte.?) 

Diese Schenkungen von Todes wegen führen uns zu Nr. 67151, 
einem Testament vom Jahre 570, das an Umfang — 307 Zeilen, von 
denen 202 nahezu völlig lückenlos sind — alle bisher edierten privat- 
rechtlichen Urkunden übertrifft. Allerdings hält m. E. die Urkunde 
inhaltlich nicht ganz, was sie ihrem außergewöhnlichen Umfange 
nach verspricht, der leider ın erster Linie auf eine ermüdende Weit- 
schweifigkeit und Breite der Diktion zurückzuführen ist. Die Zahl der 
letztwilligen Dispositionen an sich ist relativ gerivg, und man kann 
nicht einmal behaupten, daß die einzelnen Verfügungen durch die 
übertriebene Ausführlichkeit an Klarbeit gewonnen hätten. Immerhin 
findet sich des Interessanten und Beachtenswerten in dieser Urkunde 
genug. 

Was die Formalien und den Stil anlangt, so ist Nr. 67151, was 
kaum bemerkt zu werden braucht, dem gleichfalls dem 6. Jahrhundert ?) 
angehörigen Testament des Abraham von Hermonthis (Lond. ] Nr. 77) 
und der in Stud. Pal. I. von Seymur de Ricci edierten dıadnxn des 
Kollouthos zur Seite zu stellen.*) Insbesondere der Vergleich mit der 
letzteren Urkunde, die ebenso wie unser Papyrus aus Antinoe stamnit, 
aber ungefähr ein Jahrhundert älter ist, ist für die Erkenntnis der 
Entwicklung des byzantinischen Urkundenstils äußerst lehrreich. 

Wie Liond. I, Nr. 77 ıst auch unsere Urkunde im Bureau eines 
ovußokaroyodgos geschrieben, was aus dem Vorhandensein eines Proto- 
kolls5) — nach Masperos Urteil le plus bel exemplaire connu jusqu'ici 
— geschlossen werden darf, und was durch Nr. 67152, das Brouillon 
unseres Textes, bestätigt wird. 67152 ist höchstwahrscheinlich von der 


1) Cf, Nr. 67096 1. 36 ff.; Pap. Mon. gr. 108 1. 34 ff.; Wien. Denk. 37, 
p. 130 App. 25 1.8—9. — ®) Für die Frage des Schenkungs-Widerrufs er- 
gibt die Urkunde nichts, da die in den ersten Zeilen erwähnte Aufhebung 
der früheren dwoea als vertragsmäßige Aufhebung gedeutet werden kann. 
— 3) Zur Datierung cf. die bei Mitteis, Chrestomathie II Einleitung zu 
Nr. 319 zitierte Literatur. — *) So kann. um nur ein Beispiel auzuführen, 
Lond. 77 1.18 xataiedaw 6’ ws ... Öinyoosvusva auf Grund unserer Ur- 
kunde 1. 56 richtiggestellt werden, nämlich: xara ra deIwöws — Öinyooev- 
peva. — 5) Uf. z. B. Oxy. I, 138; B.G.U. II, 395; Lond. III Nr. 1089 (p.LVI). 
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Hand des poete-notaire Dioscoros.!) Nichts anderes besagen auch 
m.E. die Worte in 1. 50 yoapijvaı Zrsrafa Ev Önuocio xai npaxtıxa 
ı0rw.?) In der breiten, die ersten 73 Zeilen der Urkunde umfassenden 
Einleitung sind insbesondere die dem eben angeführten Passus voraus- 
gehenden Zeilen interessant, die die Wahrung der gesetzlichen Forma- 
litäten der Testamentserrichtung konstatieren. Das Testament wird 
errichtet vor sieben Zeugen, römischen Bürgern, puberes, rogati, 
bnoAnyews avrnoovuevor?), welche &9 wid ovvodw xal xami unter- 
schreiben, ferner undsäs Erepas noasews usoolaßovons, also nullo actu 
interveniente (C.6, 23, 28pr.. Die so errichtete dıadnxn wird ala 
zoArtıxonoartwpia bezeichnet (1. 44)*), wozu Maspero richtig auf J. 2, 
10, 3 verweist. Diese Wendung erinnert an die Worte hoc testamen- 
tum meum ... jure praetorio vel jure civili ... firmavi im Testament 
des Bischofs Caesarius Arelatensis.®) Unsere Urkunde ist sonach ein testa- 
mentum tripertitum ®) oder richtiger der Entwurf eines solchen, denn es ist 
testamentum imperfectum geblieben. Es läge allerdings nahe, auf 
Grund 1. 49 jvaeo diadnanv Unnyoosvoa EAinvıxois Onuaoı?) an ein testa- 
mentum nuncupativum in scripturam redactum zu denken®), doch 
sprechen hiergegen 1. 10 zn» nanovcav tidnm — dadmxınaiay Bovinoır, 
Ev rakeı relevraias Eyyoapov Ötarvnwosws, ferner 1. 32 und endlich die 
Tatsache, daß 1. 76—77 bei der Erbeinsetzung freier Raum für die 
Namen der Erben gelassen ist, die — dies scheint mir die einfachste 
Erklärung?) — der Testator entsprechend der (nach Nov. 119 c. 9 nicht 
mehr zwingenden) Vorschrift Justinians C. 6, 23, 29 eigenhändig hat 
schreiben wollen. Schwierigkeit macht dabei nur die Interpretation 
der Zeilen 10 und 11, in denen der Testator sagt, er errichte ein 
Testament aonuavıpov oboav xal avvnoopoayıda, damit seine zukünftigen 
Erben von dem Inhalt Kenntnis nehmen könnten. Man wird diese 
Bestimmung wohl so auslegen dürfen, daß der Testator den Zeugen 


!) Zur Person des Dioskoros cf. Maspero, Revue des Et. gr. Bd. 24 
p. 454—469. Es sei hier besonders auf das Gedicht Nr. 67131 V.A. hin- 
gewiesen, in dem sich D. an den Praeses der Thebais wendet mit der Bitte 
0Tj0ov 10V oixeım» vouımov ıjj aolcı. Daß die vouxol (die wir für die 
byzantinische Zeit wohl obne Bedenken mit den ovußo4uoyoayoı identi- 
fizieren dürfen, cf. Preisigke, Pap. Str. zu Nr. 1 1.15) behördlicher Autori- 
sation bedurften, wird wohl ziemlich allgemein angenommen. — ?) Anders M. 
p. 90 Anm. zu 1.50: il est probable qu'il s’agit de la garde du testament. 
Zu dem Önuootos ronos ist zu vergleichen die Urkunde Wien. Denk. 37, 
Nr. 34 1.4: &v Önuocim Torw apysıaio ns xwuns. Zu doysiov in spät- 
byzantinischen Urkunden cf. Pap. Journal of Philology 22, Nr. 1 (p. 271 bis 
274) 1.65; Nr. 3 1.46 und den von de Ricci publizierten Kaufvertrag Stud. 
Pal. 1p.7, 81.27. Hiernach wird Cairo Cat. 67169 l. 42 zu ergänzen sein. — 
%) probatae opinionis, wie es in C. 4,2, 17 heißt, cf. auch Nov. Ic.2 51 
(Schöll-Kroll p. 6 1. 30) eri yonotjs Unoimypews oder Nov. 90 c. 3 (Schöll- 
Kroll p. 448 1. 16. 17). — *) Vgl. auch Schol. 5 und 6 zu Bas. XXI, 1, 13. 
— 5) Spangenberg, Tabulae negot. p.86. — °®) So auch das Testament 
des Kollouthos, dazu Arrangio-Ruiz, Successione testamentaria, p. 282. — 
7) Ebenso im Testament des Kollouthos 1. 4, 5; Lond. I Nr. 77 L 12, 13. — 
#) Cf. Mitteis zu Oxy. VI, 907 in dieser Zeitschrift Bd. 30, p. 402. — ®) Anders, 
kaum richtig, Maspero p. 85. 
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die Testamentsurkunde unverschlossen vorlegen will und braucht kaunı 
aus ihr zu folgern, daß die Siegelung seitens der Zeugen unterbleiben 
soll, die ja zur Perfektion des schriftlichen Testaments erforderlich ist. 

Soviel über die Form. Die einzelnen im Testament getroffenen 
Verfügungen hat Maspero p.85 zusammengestellt. Die Erbeinsetzung 
1. 75 bis 97 — die Söhne des Testators sollen zu gleichen Teilen!) 
erben — bietet nichts Besonderes, höchstens könnte auf die Wendung 
naans Anyews xai Ö00ews?) in 1.94, 95 (cf. auch 1. 208) hingewiesen werden, 
die sich auf die zur Erbschaft gehörenden Forderungen und Schulden 
bezieht, wie auch ein Vergleich mit Lond. I, 77 1. 49/50 ergibt. Weit 
interessanter ist das Vermächtnis 1.101ff. Legatar ist das Kloster 
"Ara "leonulov, dem eine Arure dunslopogiuov yrjs lastenfrei vermacht 
wird. Die auf dem Grundstück rubenden Abgaben sind von den Erben 
zu tragen (1.134—144). Was dieses Legat auszeichnet, ist der in ihm 
klar hervortretende Gedanke des Seelgerätes?) (bnso lasuod yuyijs uov 
xal aylas ngoogopäs 1.123. 124. 127. 134. 145) und die damit im Zu- 
sammenhang stehende Tendenz, die Widerruflichkeit der Zuwendung 
auszuschließen. Das Vermächtnis soll die Kraft einer Schenkung unter 
Lebenden haben 1. 130. Denkbar wäre vielleicht, daß eine Schenkung 
mortis causa mit Widerrufsverzicht der Testamentserrichtung voran- 
gegangen wäre, die dann hier nur bestätigt würde; notwendig ist 
diese Annahme trotz der Imperfekte Zyapıoaumv xal Eöwenoauny in 
1. 133 und 145 keineswegs, da sich diese m. E. sehr wohl eben auf das 
in den vorausgehenden Zeilen errichtete Legat beziehen können.*) In 
einem seltsamen Widerspruch aber steht mit der Bestimmung, daß die 
Zuwendung als Vermächtnis uera ınv zeievınv (1. 103) wirksam werden 
soll, 1.153: hier ist freier Raum gelassen für das Datum des Eigen- 
tumserwerbs! Auch der an sich naheliegende Ausweg, daß sich dieses 
Datum nur auf das unmittelbar vorangehende zn» 10000509 xonioaodaı 
beziehen solle (was dann durch einen vorausgegangenen Vertrag 
bestimmt sein müßte), ist kaum gangbar. Ganz abgesehen davon, dafs 
dies grammatisch gänzlich willkürlich wäre, darf man nicht vergessen, 
daß bei der Breite und dem Wortschwall, mit denen der Testator alle 
seine Verfügungen trifit, er in 1.70 ff. es uns gewiß nicht verschwiegen 
hätte, falls ein zu seinem Vermögen gehöriges Grundstück, über das 
er im Testament disponiert, eventuell schon vor seinem Tode von 
einem bestimmten Zeitpunkt an einer fremden Nutznießung hätte 
unterworfen sein sollen. Mit dem Legat ist verbunden einmal die 
Auflage der Sorge für das Seelenheil des Testators 1. 154 ff. und im 
Zusammenhang damit ein Veräußerungsverbot, das an deutschrechtliche 


Ir 


l)xara xegalıznv ueoida aynkoyoüocar eS ioov 1.89. Hierzu ist zu verweisen 
auf das xara ro Ölxarov ıjs avaloyias in Wien. Denk. 37, p. 148 App. 415 
1.20, 26. Ist vielleicht der von Preisigke, Archiv f. Pap. F. 11 p. 418 fl. 
edierte Papyrus in 1. 24 biernach zu ergänzen? — ?) Cf. auch Nr. 67158 
1.25. — °) Ct. Nr, 67003 1. 21 und dazu Partsch, Gött. Gel. Anz. 1911, 
P: 31l, — ch. l. 275 (Legat eines Boots an dasselbe Kloster) Bovkouar 
E nal xelevw xaı nallır dwjpovum xıl. 
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Parallelen erinnert (cf. Hübner l.c. p.22). Von den sonstigen Be- 
stimmungen des Testaments, die gleichfalls viel Interessantes enthalten.. 
deren Aufzählung im einzelnen aber einen zu breiten Raum bean- 
spruchen würde, erwähne ich nur noch 1.183 ff.: nach dem Tode des- 
Testatore soll die Leitung des von seinem Vater, dem apyuazoos 
Eüng£neios, gegründeten &evwr!) (Hospitals) auf seinen Bruder übergehen 
xara täs naroos zapadoseıs. Das Zevwv ist juristische Person, eine 
Stiftung *), die zapadooıs wohl das Stiftungsstatut.?) 

Noch zwei weitere Urkunden kommen für erbrechtliche Fragen 
in Betracht. Pap. Nr. 67156 (a° 570) und 67097 verso D, die hier pur 
in Kürze gestreift werden können. 67156 ist, vom Standpunkt des 
römischen Rechts aus betrachtet, ein mindestens teilweise unwirksamer 
Vertrag, da er einen Erbverzicht enthält. Nr. 67097 verso D gehört 
zu den interessantesten Stücken der Sammlung. Der von der Hand 
des Dioskoros herrührende Text — er steht zusammen mit einigen Versen 
auf dem Verso des oben genannten Kaufvertrags 67097 — nennt sich 
ein dınynua anoxnovtews. Masperos Auffassung, daß dem Papyrus 
literarischer Charakter zukomme — er bezeichnet ihn als un modele 
de declamatio scolaire au VIme siecle*) — ist gewiß die nächstliegende; 
ist ja doch die azoxnoräis ein Lieblingsthema auch der späten 
griechischen Rhetorik.®) Auf die höchst interessanten Einzelheiten der 
Urkunde einzugehen, verbietet der Raum. Aus dem gleichen Grunde 
muß ich mich darauf beschränken, auf die wichtigen Ehescheidungs- 
verträge (Nr. 67121, 67153, 67154 R und 67155), die uns manches Neue: 
lehren, lediglich hinzuweisen. 

Die im vorstehenden gegebene Übersicht ist unvollständig. Sie 
konnte längst nicht alles Erwähnenswerte registrieren, das die neuen 
Kairener Texte bieten, durch deren Edition sich Maspero von neuem: 
die Juristen zu Dank verpflichtet hat. 


Lausanne, November 1912. H. Lewald. 


A.S. Hunt, The Oxyrhynchos Papyri, Part IX, 1912. 


Der neunte Band der Oxyrhynchos-Papyri, der die Philologen mit 
den Ichneutae des Sophocles in seltener Weise beschenkt, bringt auch 
den Rechtshistorikern wichtiges neues Material, darunter einige Stücke 
von hervorragendem Interesse. Ich greife für das folgende Referat 
diejenigen Urkunden heraus, die in das Privat- und Prozeßrecht ein- 
schlagen. Die auf verwaltungsrechtliche Fragen bezüglichen Texte — 
an ihnen fehlt es keineswegs; einige sind sogar, wie z. B. Nr. 1195 
und 1204 besonders wertvoll — muß ich, um mich in den Grenzen des 


Y) Ch. z.B. C. 1, 2,22. — ?) Cf. Saleilles, I,es piae causae dans le 
droit de Justinien in den Melanges Gvrardin p. 513—551. — ?) Uf. Nr. 67096 
1. 33,34. — *) Rev.d. Et. gr. 24, p. 460. — ®) Belege bei Woeß, Rümiscl:es- 
Erbrecht und die Erbanwärter p. 182 Anm. 15. < 


Literatur. 629 


mir zur Verfügung stehenden Raumes halten zu können, beiseite 
lassen. 

Der erste hier zu nennende Papyrus Nr. 1186, ein Edikt eines 
Praeses der Thebais Aurelius Herodes aus dem IV. Jahrhundert, bietet 
nichts Besonderes. Es schärft lediglich den Satz des römischen Strafrechts 
‘ein, der für die Körperstrafen gegen Freie die Anwendung der {uärrss, 
des flagellum verbietet. — Nr. 1195 vom Jahre 135 ist ein eidliches 
Gestellungsversprechen in einem Privatprozeß: eine der beiden Parteien 
verspricht dem vom Präfekten Pretronius Mamertinus delegierten 
Richter, am nächsten Tage zur Verhandlung zu kommen. Von den 
bisber bekannten Gestellungsversprechen unterscheidet sich das vor- 
liegende dadurch, daß hier die Erklärung dem Richter selbst gegen- 
über, vor dem die Verhandlung stattfinden soll, abgegeben wird, was 
sich wohl am einfachsten mit der Annahme einer Vertagung erklärt.!) 
Der Prozeß spielt — dies zeigt ein Vergleich der Datierung unserer 
Urkunde (13. II. 135) mit der des Protokolls BGU. I 19 (11. Il. 135) ?) 
— auf dem Konvent zu Memphis. 

Nr. 1199, eine an die fıßkıopvlaxes?) gerichtete Eingabe aus dem 
III. Jahrhundert bricht leider gerade da ab, wo sie am interessantesten 
wird. Die Petentin hat ein Grundstück gekauft xar’ idıdypapov noäcıy 
und nach Vornahme der &zuaptvpno:s reicht sie die vorliegende Urkunde 
ein: noös to nv deovoay napade[oı]v yev£oda/ı], wobei sie bemerkt: dnia 
nv avınv Oewdiar (1. Oewrida, die Verkäuferin) /a/zoyeypapd[aı] To 
nooxeiuevov E[y]yeov. Der Editor hat bereits die Besonderheit hervor- 
gehoben, die diese Urkunde bietet: Während in BGU. I 243; Gen. 44; 
Class. Phil. I Nr. 2; Hamb. 16, in denen ebenfalls vom Grundstücks- 
erwerber zaoadeoıs beantragt wird, der auctor im duaorpwua nicht 
eingetragen ist, wird hier gerade umgekehrt ausdrücklich betont, daß 
die Verkäuferin apographiert habe. Es ist hier nicht möglich, Nr. 1199 
mit den Parallelurkunden, insbesondere den Pap. Hamb. 14—16 aus- 
einanderzusetzen. Das Resultat, zu dem ich gelange, ist zudem be- 
züglich unserer Urkunde ein negatives. In dem Zustand, in dem sie 
vorliegt, führt sie uns m. E. nicht weiter. Daß sie dem, der unter 
aagadeoıs schlechthin „Eintragung“ versteht *) und die Eigentümlichkeit 
der Urkunden B.G.U. 243 etc. weniger im Gebrauch dieses termıinus 


!) Möglich wäre natürlich auch, daß eine Verhandlung vor dem Prä- 
fekten (auf dem Konvent) vorausging, die mit einer Delegation des judex 
endete, dem die Parteien dann das Gestellungsversprechen abgeben. — 
2) cf. Wilcken, Archiv f. Pap.-F. Bd. IV p. 337, 888. — °) Die Fassung der 
hypomnematischen Anrede scheint mir meine von Preisigke (Girowesen 
p. 283 Anm. 1) bestrittene Behauptung (Grundbuchrecht p. 13 Anm. 4) zu 
bestätigen, daß die Stilisierung der Anrede in den aus Oxyrbynchos stam- 
menden Immobiliar-aroypapai für die Frage, wann eine selbständige fıßAıo- 
Han Eyaınoewv in O. geschaffen würde, nicht entscheidend ist. Ct. neuestens 
zu dieser Frage Preisigke in seiner soeben erschienenen Abhandlung „Das 
Wesen der Pıßkiodnxn Eyxınoewv“ Klio Bd. XII p. 415—417 [in der Korrek- 
tur beigefügt]. — *) Ich halte dies auch jetzt noch für richtig. Zustimmend 
Wenger, Krit. Vjschr. 1910 p. 494. 


r 


630 Literatur. 


als vielmehr in der bekannten Vorbehaltsklausel'!) erblickt, keine 
Schwierigkeit macht, versteht sich von selbst. Bei dieser Auffassung 
begänne die Urkunde erst dann rätselhaft zu werden, wenn auch sie 
diesen Vorbehalt enthielte, was wir nun leider nicht wissen können. 
Aber auch die Ansicht, nach der raoudeoıs nur eine besondere Art der 
Eintragung bezeichnet, „die Anmerkung auf einem Folium im Gegensatz 
zur Umschreibung auf ein anderes Folium*?), wird sich mit Nr. 1199 
abfinden können und zwar auf dem Wege, daß eine pfandrechtliche 
Belastung des veräußerten Grundstücks unter Berufung auf Pap. 
Hamb. 15; 16 supponiert®) wird. 

Nr. 1200 vom Jahre 266 — ein ausgezeichnet erhaltener Papyrus 
von 61 Zeilen — ist ein an den Archidikastes gerichtetes özouvnua, in 
dem um zgoorwWrnoıs einer dyuociwoss an die Pıßkiogülaxes von Oxy- 
rhynchos®) nachgesucht wird. Die Zeilen 9 bis52 enthalten den önuooiwoıs- 
Antrag in extenso. Was den Aufbau der Urkunde anlangt, so ist auf- 
fallend, daß die Anträge auf dnuooiwaors und rp00opwvnoıs nicht mit- 
einander verbunden sind (woraus sich die doppelte Adresse 1.5 und 9 
erklärt)®), wie etwa in B.G. U. 578 1.19—20 der Antrag auf Regi- 
strierung mit dem Gesuch um Zustellungsbewilligung. Für die önuooiwors 
lernen wir aus dem Papyrus zweierlei®), einmal, daß die Registrierung 
in Alexandrien die Zustimmung des Ausstellers des Chirographum 
voraussetzt (1. 34—37, insbesondere 1. 56), was durchaus verständlich’) 
ist, da ja der Handschein durch die Registrierung die Kraft eines 
Önuooros zonnatıouos erlangt (l. 50-51 cf. Lips. 10 II 1. 27), und sodann, 
daß das tod reıumuaros reios (1.45) kaum eine Strafgebühr®) für ver- 
spätete Registrierung sein kann (cf. Grundzüge, p. 85), da ja diese in 


!) Diese ist m. E. das diese Urkunden eigentlich charakterisierende 
Moment. Daß diese Eintragungsanträge mit Vorbehaltsklausel, wie über- 
eiustimmend angenommen wird, Eintragungen mit provisorischer Wirkung 
bezwecken, folgt m. E. nicht aus dem Begriff der nagadeoıs, sondern aus 
dem Vorbehalt. — ?) So formuliert Rabel, Verfügungsbeschränkungen 
p. 63 Anm. 1 prägnant die Egersche Auffassung der zaoadeoıs. — 
®) Dies vom Standpunkt der bei Mlitteis, Grundzüge p. 104 dargelegten 
Auffassung. Ich hoffe an anderer Stelle auf diese Fragen eingehen zu 
können. — *) Die Verfügung des Archidikastes l. 1, 2 nennt nicht die 
Pıßhiopvkaxes von Oxyrhynchos, sondern die von Hermupvlis, was ledig- 
lich Schreibfehler sein wird. — °) Es scheinen somit zwei Eingaben über- 
reicht worden zu sein: zuerst das Öönuooiwoıs-Gesuch und sodann, wie ein 
Vergleich der Daten 1. 51, 52 u. 56 ergibt, kurz nachher die vorliegende 
Urkunde. Man könnte auch an sich vermuten (insbesondere auf Grund der 
Unvollständigkeit des Datums in ]. 52), daß nur eine nachträgliche Ergänzung 
des dnuooiwars-Antrags vorliegt. Die ganze Frage ist übrigens von unter- 
geordneter Bedeutung. — °) Anmerkungsweise darf vielleicht auch darauf 
hingewiesen werden, daß in unserem Fall der Subskriptor des Handscheins 
von der Petentin mit der Einreichung des Antrags in Alexandrieu beauf- 
tragt worden ist. — 7) Insbesondere wenn man die von Mitteis, Grundzüge 
p- 84 angedeutete Möglichkeit berücksichtigt, daß das Chirographum sich 
von der notariellen Urkunde nicht nur in prozessualer Hinsicht, sondern 
auch in materiellrechtlicher Beziehung unterscheidet. — *®) So Gradenwitz,. 
Festgabe für Koch, und Koschaker, d. Zeitschr., Bd. 29, p. 10. \ 
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unserem Fall bereits ca. 6 Monate nach Ausstellung des Chirographum 
erfolgt.) Aufdie wichtigste Frage, die unsere Urkunde aufwirft, welches 
der Zweck der rooogw»noıs an die Pıßkigvlaxes ist, weiß ich keine 
Antwort. Könnte der Text, für sich allein betrachtet, zu der Ver- 
mutung führen, daß die Petentin auf Grund des Chirographum ihre 
Eintragung im Grundbuch beantragen will, und daß zu diesem Zweck 
die aooopwvnoıs erforderlich wäre?), so zeigt sich m. E. die Unsicherheit 
“ dieser Hypothese sofort, wenn man die Parallelurkunden BGU. 111, 
825°) und P.S.I. Nr. 74 heranzieht. In B. G. U. 826 betrifft die nooogw- 
ynoıs eine ovyxwenoss, in P.S.1. 74 eine duokoyia, 

Nr. 1201 (a° 258), eine agnitio bonorum possessionis, ist ein 
Parallelstück zu dem gleichfalls aus Oxyrhynchos stammenden Gießener 
Papyrus vom Jahre 249, den Eger im vorigen Bande dieser Zeitschrift 
ediert hat. Die beiden Urkunden stimmen in der äußeren Anlage 
völlig überein: Libell in lateinischer Sprache, griechische Unterschrift 
des Petenten, subscriptio des Präfekten, &oumveia des Libells, — und 
ergänzen sich infolge dieser Übereinstimmung in glücklichster Weise, 
so daß sich in Nr. 1201 der Libell, von dem nur vier Zeilen erhalten 
sind, mit Sicherheit rekonstruieren läßt (cf. Anm. zu 1. 4), während 
umgekehrt die vollständige Zounveia unserer Urkunde zur Ergänzung 
der Gießener verwendet werden kann. Auffallend ist, daß der Petent 
die bonorum possessio agnosziert E£ &xzivov Tod uEgoVS Tod Ölarayuaros 
tod Tois vouluoıs xinpovouos ı[m]v dtaxaroynv Öiöövros. Nach dem Tat- 
bestand — es handelt sich um Beerbung des Vaters des Petenten — 
würde man erwarten, daß dieser in der Klasse unde liben erbt. Daß 
die Frist zur agnitio der b. p. unde liberi versäumt ist, sagt die Ur- 
kunde nicht, die ebenso wie die Gießener nicht einmal das Datum 
des Erbfalls angibt. Im übrigen kann auch zu dieser Urkunde auf den 
Kommentar Egers verwiesen werden. 


1) Oxy. IV, 719 1. 31, 32: &vexa Tod um neoieyew ue Tas neoi [önno- 
cıwJoews Ödraotoias xtA. bleibt auch jetzt uuch dunkel. Das Wort dıaoroAn 
bedeutet m. E. auch hier die lex contractus (cf. Rabel, Verfügungsbeschrän- 
kungen p. 101; Schwarz, Hypothek p. 117 Anm. 2). Spräche nicht die 
Stellung der zitierten Worte dagegen, so möchte ich anstatt [önuocıwJosws 
die Ergänzung /[eVdoxnJoews vorschlagen und mit dem Feblen einer 
evöoxnoıs- Klausel in dem zu registrierenden Chirographum die Zustellung 
an den Aussteller in Zusammenhang bringen, die in Oxy. IV 719 neben der 
Registrierung beantragt wird (arg. 1.3, 4). Ci. auch das uerainuyeos in 
Nr. 1200 1. 36. — ?) Daß auf Grund eines (nicht registrierten) Chirugraphum 
eine Eintragung im Grundbuch erfolgen kann, halte ich trotz Pap. Giss. 8 
für nicht bewiesen. Durch Giss. 8 ıst lediglich bezeugt, daß auf Grund 
chirographarischen Erwerbs ein Eintragungsantrag gestellt worden ist. 
Der Schluß vom Antrag auf den Eintrag ist aber sehr unsicher. Man 
braucht nur an die zahlreichen Anträge zu denken, die von einem heutigen 
Grundbuchamt als den Vorschritten der Grundbuchordnung nicht ent- 
sprechend zurückgewiesen werden. Anßerdein wissen wir garnicht, ob 
nicht in Giss. 8 das Chirographum registriert war. Uf. Mitteis, Chresto- 
mathie II, Einleitung zu Nr. 206. — °) B.G.U. 825 1. 13ff. werden nach 
Oxy. IX, 1200 1. 53ff. herzustellen sein. Ein Eintragungsantrag auf Grund 
einer ovyxwonos ist Pap. Hawara 238 (Archiv f. Pap.-F. Bd. V p. 890) wo 
in 1.4 zowrwJs, in 1.5 noo0anoyJeyoauuzvov zu ergäuzen sein wird. 
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In Nr. 1203 (spätes 1. Jahrhundert p. Chr.) sind zunächst die 
Zeilen 3—7 für die in den letzten Jahren vielbehandelte Lehre von den 
Verfügungsbeschränkungen des Verpfänders von Interesse. Es handelt 
sich um eine ünodnxn. Der Schuldner Leonidas hat das Pfandobjekt 
veräußert, worauf die Hypothekengläubiger dem Erwerber ein dıaoro- 
Aıxdy zustellen ließen rsoi tod un deovrws nyopax&vaı. Interessant wäre 
es zu wissen, ob der Pfandvertrag in unserem Fall ein pactum de non 
alienando enthielt, ob also die Gläubiger auf Grund vertragsmäßigen 
Veräußerungsverbots den Verkauf des Pfandobjekts als unwirksam 
betrachten, oder ob sie sich auf ein gesetzliches Verbot berufen, jedoch 
läßt suns die Urkunde infolge des defekten Zustandes der ersten Zeilen 
hierüber im Unklaren. Über die dingliche Wirkung des gegen den 
Verpfänder gerichteten Alienationsverbots cf. statt aller Mitteis, Grund- 
züge 8.150. Auch für die Lebre vom Mahnverfahren ist 1203 wertvoll. 
Die Urkunde ist ein vrouynua, dessen Petit 1. 18—22: afıovuer 10 user 
Urouvynua Eysv &9 xataywnıoud, ueradodnvarı ÖE avrod Avıiyoaror di” 
Ünnoetov ı@ re Ariwrı eis 1ov od naroos Acovidov Äöyov xal roı Eevıxar 
zoaxtooı mit Sicherheit, wie auch der Editor annimmt, den Strategen 
als Adressaten vermuten läßt. Der Tatbestand wird von den Petenten 
folgendermaßen dargestellt: Leonidas (ihr oben genannter Schuldner) 
E10ploaro Ex Tod zaraloyeiov Indurnua 1p0s 10V Evdade Eerıxay paxıopa?) 
ws Öperdkousrwy alıdı Eriowr V10 Tod Aaroos nur und ließ ein ar«i- 
yoapov dieses ÜUrösuynua durch seinen Sohn Apion den Petenten zu- 
stellen, macht also eine ihm angeblich zustehende Forderung im Wege 
des Mahnverfahrens geltend. Gegen diesen Zahlungsauftrag richtet 
sich die vorliegende Eingabe. deren Zustellung (cf. die oben abgedruckten 
Zeilen 18—22) beantragt wird w' ö uer "Ariwv Eiöj) navıa ta Uno ou 
narnos Asoridov Eri 15 naiv adızia noayderra Axvoa Orra — 0 ÖE Emmi- 
xöv NnOAXTWE under zad' Njudy olxovounon AO TOD 00xELUEVOV VROuyN- 
naros usyoı xpioews. Dies ist auffallend. Die Eingabe soll zweifellos 
nach dem Wortlaut des Petits den Zahlungsauftrag entkräften, soll 
also za demselben Resultat führen, wie eine avriopnos.?) Dürfen wir 
nun aber ohne weiteres aus unserer Urkunde den Schluß ziehen, daß 
der Widerspruch, der, wie Oxy I, 68 gelehrt hat, beim Archidikastes ın 
Alexandrien einzureichen und auf dessen Autorisation hin zuzustellen 
ist, durch unsere an den Strategen adressierte Eingabe mit voller 
Wirkung ersetzt werden konnte? Es genügt m.E. dıe Frage zu stellen, 
um sie zu verneinen. Es läge daher nahe, Jie Eingabe als fehlerhaft 
zu betrachten und anzunehmen, daß sie nicht zu dem erstrebten Ziel 
führen kann, doch steht dem wieder entgegen, daß sie den Zustellungs- 
vermerk trägt. So bleibt m. E. als einfachste Lösung die. daß unsere 
Urkunde ein Provisorium ist, dem die formelle ayzioonoıs noch nach- 
folgen muß. Bei der großen Umständlichkeit, die das aegyptische 


!) Mitteis, Grundzüge 149, 150. Schwarz, Hypothek und Hypallagma 
p. 56 und die daselbst zitierte Literatur. — ?) Cf. Oxy Il, 286 (= Chresto - 
mathie II, Nr. 232.) — ?°) Statt aller Mitteis, Grundzüge p. 127. 
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‘Mahnverfahren charakterisiert, wäre ein derartiges Provisorium durch- 
aus denkbar. Da die Erhebung des Widerspruchs gewiß oft geraume 
Zeit in Anspruch nehmen mußte, könnte diese (provisorische) Eingabe 
etwa die Funktion haben, die für die avz/iponoıs bestimmte Frist!) zu 
wahren, eine Annahme, zu der m. E. die Bitte z0 ur ündurnua Zysıw 
&v xaraywoıou@ gut stimmen würde. — Und endlich verdient noch ein 
dritter Punkt Beachtung. Die Petenten befürchten offenbar, daß der 
Eevıxöy noaxıwo gegen sie vorgehen könne. Daher der Antrag auf 
einstweilige Verfügung.) Auch dieser Teil der Urkunde macht 
Schwierigkeit: der Erlaß der einstweiligen Verfügung erscheint auf 
den ersten Blick völlig unmotiviert, da es ja auf Grund des Zahlungs- 
‚befehls allein garnicht zur Exekution kommen kann.?) Ich sehe nur 
zwei Erklärungsmöglichkeiten: entweder die Petenten wollen sich gegen 
arrestatorische Maßnahmen schützen, deren Zulässigkeit im Mahn- 
verfahren von Mitteis, Grundzüge p. 127 für möglich gehalten wird; 
oder aber — unter der Voraussetzung, daß der obige Erklärungsver- 
such zutrifft — die einstweilige Verfügung soll allerdings Exekutions- 
maßregeln vorbeugen, die die Antragsteller befürchten, weil eben unsere 
Urkunde als ein Provisorium für sich allein den Zahlungsauftrag des 
‚Gegners nicht entkräftet, und weil die Petenten deshalb mit der Mög- 
lichkeit rechnen, daß Leonidas noch vor Zustellung der avrioonoıs (die 
kraft der vorliegenden Eingabe auch noch nach Ablauf der Frist 
gültig sein würde) den xonuariouös Evsyvpacias beim Präfekten er- 
wirken könnte. 

Nr. 1205 vom Jahre 291 enthält eine leider sehr zerstörte &oun- 
veia einer manumissio inter amicos. Die Freigelassenen sind jüdischer 
Abstammung; das Lösegeld zahlt die ovvaywyn rar ’Iovdalwv. Interessant 
ist in dem Text‘, der im Gegensatz zu der Parallelurkunde, dem von 
Seymur de Ricci edierten Diptychon aus der Sammlung des Lord 
Amherst vom Jahre 221, in 1. 9, 10 die Stipulationsklausel enthält, ıns- 
besondere 1.6, wo ein Verzicht auf das Patronatsrecht ausgesprochen 
zu sein scheint. (Cf. C. J.6, 4, 3pr; Nov. 78, c. 2). 

Nr. 1206 vom Jahre 335 ıst eine viodeoia, die die von Mitteis aus 
Pap. Lips. 28, der bisher einzigen Adoptionsurkunde, gezogenen Folge- 
rungen*) durchweg bestätigt. In beiden Fällen sind die beteiligten 
Personen römische Bürger und in beiden werden die Vorschriften des 
römischen Rechts gleichermaßen ignoriert: in der Leipziger Urkunde 
die über die arrogatio, in Oxy. 1206 die über die adoptio im engeren 


1) Mitteis, Grundzüge p. 127. Gegen die obige Hypothese spricht 
nicht, daß der Schuldner auch noch naclı Bewilligung der eveyvpaola eine 
Artiopnoıs erheben kann. Man beachte Grundzüze p. 128, Anm. 2. — ?) Uber 
die Zuständigkeit des Strategen zum Erlaß einstweiliger Verfügungen cf. 
Mitteis, Chrestomathie Il, Vorbemerkung zu Nr. 199 und 206. — °) Daß 
Leonidas in dem Mahnverfahren eine ihm angeblich zustehende hypothe- 
karische Forderung geltend macht, ist höchst unwahrscheinlich, da der 
Sevixov roaxtwg bei Vollstreckung in Hypotheken nicht zuständig gewesen 
zu sein scheint. Uf. Schwarz, Hypothek p. 131. — *) Archiv f. Pap. F. Bd. IIL 
p- 1783—184; Grundzüge Il p. 274. 275. 
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Sinne. Daß trotz des für die römischrechtliche Auffassung funda- 
mentalen Unterschieds im Tatbestand — in Lips. 28 ist der Adoptierte 
im Sinne des römischen Rechts sui juris, in Oxy. 1206 der väterlichen 
Gewalt unterworfen ') — beide Urkunden in den Hauptpunkten über- 
einstimmend gefaßt sind, daß diesem Unterschied hier nicht die 
mindeste Bedeutung beigelegt wird, erklärt sich eben daraus, daß, wie 
Mitteis gezeigt hat, die viodeoia überhaupt nicht die Wirkung der 
römischen Adoption, die Begründung einer patria potestas, anstrebt, 
sondern als Zieh- und Erbvertrag zu charakterisieren ist. Diese durch 
unsere Urkunde bestätigte Tatsache, daß der Gedanke der patria 
potestas bei der viodeoia so gar keine Rolle spielt), ist jetzt um so 
interessanter, aber auch um so rätselhafter, nachdem die von Mitteis 
edierte Leipziger Emanzipationsurkunde, wie jetzt auch Oxy. IX, 1208 
zeigen, daß das Institut der väterlichen Gewalt den römischen Pro- 
vinzialen keineswegs völlig fremd geblieben ıst. Besondere Hervor- 
hebung verdient die Kontraktsklausel, in der der Adoptierende ver- 
spricht: oUx £ieore (= EEtoraı) yo tovrov arwoaodaı, die dem in 
Reichsrecht und Volksrecht p. 215 nachgewiesenen Satz des helle- 
nistischen Rechts entspricht, daß der Adoptivschn nicht willkürlich 
verstoßen werden kann, ihm gegenüber also eine aroxnoviıs aus- 
geschlossen ist.?) 

Nr. 12038 vom Jahre 291 scheint eine Parallelurkunde zu dem 
gleichfalls aus der Zeit Diocletians*) stammenden Pap. Grenf. Il, 70 
(Chrestomathie II Nr. 191) zu sein, der in der Lehre von der önuociwors 
Schwierigkeiten macht, da hier allem Anschein nach ein Chirographum 
einer lokalen Registerbehörde präsentiert wird. Hunt ist deshalb auch 
geneigt, anzunehmen, daß Nr. 1208 nunmehr den Beweis erbringe, that 
Önuooiwors or public registration of cheirographa could be eflected 
elsewhere than at the archives of Alexandria. 

Zu welchem Zweck die exuaoruonoıs im vorliegenden Fall erfolgt, 
zeigen 1.5. 6: der Kaufvertrag, auf den sich die &xuaoruonoıs bezieht, 
soll dem fıßArogviaxıov eingereicht werden, wir dürfen auf Grund 1199 
vermuten, zum Zweck der Eintragung der Käuferin. Das Kaufchiro- 
graphum selbst enthält manches Interessante. Der Verküufer gibt 
seine Erklärung ab u/erJa ovrßeßaıwrod tod naroos 100 xal Erorros avıov 
Tino Ty zeipi xara ıovVs 'Pwualwv vouovs, bezeichnet aber trotzdem das 
veräußerte Grundstück als sein Eigentum 1.8 ro trapyov uoı xAn00v0- 
uıxo Öıxaio [ano]teoov ın5 Önkorusvns uov untoos xık. Die Auffassung, 


!) Die vou Hunt angeführte Bestimmung Diveletians C. J. VUI, 47, 2 
kommt, als auf die arrogatio bezüglich, hier nicht in Frage. — *) Man 
wird deshalb, auch obne daß sich dies m. W. in den Urkunden bisher 
nachweisen ließe, annehmen dürfen, daß auch Frauen im Sinne unserer 
Verträge adoptieren können. Ein Beispiel findet sich vielleicht bei Euse- 
bius, hist. eccl. VI, 2,13. — *) Die von Mitteis l. c. hberangezogene 
Lucianstelle (azoxnovrroneros c. 12) spricht ebenfalls von arwdeiodaı. — 
*) Zur Datierung ct. P. M. Meyer, Hermes 33 p. 269 und Hunt, Oxy. IX 
p- 227 Anm. |. 
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daß die bona materna im Eigentum des Kindes stehen und — cf. die 
svödxnors des Vaters 1.28 — der väterlichen Nutznießung unterworfen 
sind, tritt hier klar hervor. Die Käuferin, oddenw oVoa tw» Erür (1.7), 
wird durch ihren Vater vertreten, der, wie die Kaufpreisquittung 1. 16,17 
zeigt (cf. dazu Lond. III Nr. 1164f. (p. 161) 1. 18, 19), den Preis 
schenkungshalber für sie zahlt. 

Nr. 1209 (a° 251—3), ein vor dem dyopavousiov abgeschlossener 
Kaufvertrag, ist bemerkenswert einmal wegen seiner Form — die Ur- 
kunde ist ein „einfaches Protokoll“ !) entsprechend Par. 17; Oxy. ], 99 
111,577 — und sodann wegen der Erwähnung der auch in Lips. 4 und 
Lond. II, p. 317 begegnenden Sklaven — avaxpıoıs, die leider auch 
jetzt noch rätselhaft bleibt. Daß diese avaxpıcoıs übrigens noch dem 
Justinianischen Recht bekannt ist, zeigen Nov. 142 c.2 (Schöll-Kroll, 
p. 706 1.5) sowie das Scholion des Theodorus Hermopolitanus zu 
Bas. 60, 51, 64 (ed. Heimbach, V p. 879), doch läßt sich auch diesen 
Stellen nichts Sicheres entnehmen. 

Lausanne. H. Lewald. 


Albertario, Dr., Emilio, 

Hodie, (contributo alla dottrina delle interpolazioni) Pavia, 
Fratelli Fusi 1911. 

Lo sviluppo delle „excusationes“ nella tutela ® 
nella cura dei minori, Pavia, Mattei e ©. editori 1912. 

Il possesso del superficisrio, Pavia, Mattei e C. editori 
1912. : 

La possessio civilis e la possessio naturalis nelle 
fonti giustinianee (e) bizantine (estratto dal perio- 
dico “DO Filangieri” n° 5—8, 1912 Milano, soc. Editrice 
Libreria. 

ActioeInterdictum (nota esegetica) Pavia, Fratelli Fusi 

1911. 

Note critiche al fr.25 D.28.7 ed al fr.581 D. 35. 1. 

Ich habe hier auf eine ganze Reihe von Arbeiten hinzuweisen, 
welche ein sehr kenntnisreicher und arbeitskrüftiger jüngerer Romanist 
der italienischen Schule in den beiden verflossenen Jahren veröffentlicht 
hat. Sie bewegen sich großenteils auf dem fruchtbaren Felde der 
Interpolationeukritik und zeichnen sich dadurch aus, daß der Verfasser 
die Interpolationen nicht bloß um ihrer selbst willen konstatiert, sondern 
den systematischen Grund und Zweck der interpolierenden Tätigkeit 
autsucht. Dadurch gelingt es ihm, für die Geschichte verschiedener 
Rechtsinstitute wertvolle Beiträge zu erarbeiten. 


!) Mitteis, Grundzüge p. 74. 
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Eine Ausnahmestellung nimmt der erstzitierte Artikel „Hodie“ 
ein. Die Methode ist bier nicht die unmittelbar juristische, da viel- 
mehr ein einzelnes Wort, hodie, auf seine Echtheit geprüft wird. Der 
Vf. ist dazu veranlaßt durch eine Bemerkung von Beseler, welcher 
(Beiträge 1 p. 103 [1910])) die Behauptung aufstellt: „Das hodie ist 
ganz typisch justinianisch“. Von gerechtfertigtem Mißtrauen gegen 
eine so weitgehende Ablehnung geleitet, wohl auch von der natürlichen 
Erwägung, die wenn ich nicht irre, schon früher ein Kritiker Bs. hat 
verlauten lassen: „Wie haben denn die römischen Juristen für „heute“ 
gesagt?“ geht Albertario auf die Stellen, welche hodie entbalten, mit 
Unterscheidung ein; er sondert die im Original überlieferten Quellen 
von den durch Justinian behandelten ab und konstatiert für Gaius, 
Paulus und Ulpian: Wo diese hodie gebrauchen, tun sie es mit wenigen 
leicht zu erklärenden Ausnahmen blos in Verbindung mit der Namhaft- 
machung einer Rechtsquelle, welche das „heutige“ Recht an Stelle 
des älteren gesetzt hat. Umgekehrt ist die Gewohnheit Justinians in 
seinen Institutionen, der nur zweimal unter neun (von ihm selbst her- 
rührenden) Stellen zum hodie das Zitat seiner lex innovatrix hiuzufügt. 
Also wird, folgert Albertario, wo in den Digesten das hodie allein 
steht, es kompilatorisch sein; wo es mit dem Hinweis auf eine be- 
stimmte bis heute fortwirkende Rechtsquelle sich verbindet, dort da- 
gegen echt; so an 10 Stellen. In der Tat sind von den 26 Stellen, 
welche ein freistehendes hodie zeigen, fast alle schon aus anderen 
Gründen und von anderer Seite als in dem fraglichen Passus unecht 
erwiesen worden; bei den noch fehlenden gelingt es dem Vf., diesen 
Nachweis mit bedeutender Wahrscheinlichkeit herzustellen. Das Resultat 
ist hier m. E. fast immer zweitellos; daß es nicht durchweg überrascht, 
liegt in der Natur der Sache, denn das nackte „hodie* bei Justinian 
mußte schon lange jedem Interpolationenkenner verdächtig sein. Aber 
es ist doch von Wert, dieses Hodie vom gedeckten zu unterscheiden 
und gleichzeitig den Grund klar zu erkennen, der für die Echtheit des 
letzteren spricht. Jedenfalls haben wir damit ein neues Interpolationen- 
kriterium gewonnen, das sich auch in den weiteren Arbeiten des Vfs. 
gelegentlich bewährt. 

Überraschender, weil in dieser Geschlossenheit noch nicht ent- 
wickelt und gleichzeitig von beträchtlichem Wert für die Geschichte 
der römischen Vormundschaft ist, was Albertario in „lo sviluppo delle 
excusationes* Jartut. Bekanntlich wird in allen Quellen, welche die 
Excusatio ex professo behandeln, in den vatikanischen Fragmenten, 
den Digesten und dem Kodex das Exkusationsrecht als ein einheitliches 
behandelt, welches gegenüber der Berufung zu einer Cura ebenso 
platzgreift wie bei der Berufung zu einer Tutel. Es war ein guter 
Gedanke von Albertario sich zu fragen, ob diese scheinbar bis in die 
klassische Zeit zurückreichende Einheit der Exkusation nicht erst eine 
nachklassige Schöpfung ist. Die Untersuchung ergibt zunächst für die 
Vaticana Fragmenta 124-246, daß hier in einer ganzen Reihe von 
Stellen die Erwähnung der Cura als Objekt der Exkusation Einschaltung 


Literatur. 637 


des Kompilators sein dürfte; am überzeugendsten ist für mich, daß,. 
wo die Exkusation auf Konstitutionen zurückgeführt wird, wie in 
Fr. 128, 141, 147, regelmäßig nur von excusatio tutelae die Rede ist. 
Die Cura erscheint erst in der Interpretation genannt. Vgl. bes. 
Fr. 131: “Verba rescripti: “Libertus qui negotia senatoris populi. 
Romani gerit, a tutela excusatur” oder 147: Impp. nostri con- 
etituerunt, ne nisi intra ducentesimum miliarium senator populi Romani 
cogatur res pupillares administrare. Dazu die Ausführung: itaque in 
usu ita servatur, ut ad eas res — equestri ordinis viri dentur tutores 
(sive curatores). Oder 141: Primipilaribus.... vacatio a tutelis 
a divo Hadriano dari coepit. Man könnte freilich fragen, ob nicht die 
Erstreckung dieser Sätze auf die Cura schon von der klassischen Inter- 
pretatio geschehen ist; aber das würde der Kompilator nicht unter- 
drückt haben. Dazu kommt noch: Zu Fr. 231 erfindet er eine In- 
scriptio ‘Paulus libro sing. de excusationibus’, während die echte 
Inscriptio des Werkes nach D. 27, 1, 11 lautete: Paulus l.s. de ex- 
cusatione tutorum. Die Änderudg war auch geboten; denn in 
Fr. 231 bat der Kompilator den Paulus von excusatio a tutela (curatio- 
neve) reden lassen. Demnach ist auch für die Digesten die entsprechende 
an vielen Stellen durchgeführte Interpolation sehr wahrscheinlich. 
Man vgl. auch Marcian D, 27, 1,21 pr. mit J. 1, 25, 4, und sehr deutlich 
ist ‘vel cura’ resp. ‘sive cura’ plump eingeschoben in die (doch kon- 
krete Fälle erledigenden) Reskripte C. J.5, 62, 9 und 13. 

Zu bemerken ist jedoch : Diese Interpolationen beziehen sich immer 
auf cura minorum; von der Excusatio a cura ist immer im Gefolge 
der Tutelexkusation die Rede und ganz deutlich bestätigt sich jene 
Beschränkung in C. J. 5, 69, 1 (Albertario p. 56). Dies hängt, wie der 
Vf. in ansprechender Ausführung zeigt, damit zusammen, daß die cura 
minorum ursprünglich nur fakultativ gewesen ist; darum erschien sie 
nicht als munus, zu dessen Übernahnıe man gezwungen werden konnte. 
Das Gleiche gilt auch von der Cura ventris und bonorum; während 
die schon in den XII Tafeln angeordneten curae furiosi und prodigi 
schon frühzeitig munera geworden waren, gilt für jene noch bei den 
(nicht interpolierten) Klassikern der Satz “Neminem invitum cogendum 
fieri bonorum curatorem, D. 42, 7, 2, 3; (interpoliert D. 27, 1, 45, 2; 50, 4, 
1,4). Mit diesem sehr wertvollen und interessanten Nachweis wird 
die Untersuchung auf ein höheres Piedestal gestellt und zeigt sich als 
ein lehrreicher Beitrag zur Entwicklungsgeschichte der Vormundschaft, 
in deren Rahmen sie sich ausgezeichnet einfügt. Die Cura minorum, 
noch zu Beginn der Kaiserzeit ein mehr zufülliger Notbehelf für die 
Unreife der Adulescentes, wird allmählich ein allgemeines, obliga- 
torisches Institut, eine Erweiterung der Vormundschaft, welche, wie 
sie auch in anderer Beziehung sich deren Grundsätzen anzupassen 
beginnt, so auch im Punkte der Übertragung und der Ablehnung der- 
selben immer vollständiger den Charakter der Tutel annimmt. 

Die drei Arbeiten la possessio civilis e la possessio naturalis:; il 
possesso dell’ ager vectigalis und il possesso del superficiario haben 
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eine innere Verwandtschaft und beruhen auf den Studien, welche der 
Vf. über die Entwicklungsgeschichte des römischen Besitzes einerseits 
und bei der Nachprüfung von Beselers Beiträgen!) andrerseits betrieben 
hat. In possessio civilis e naturalis wird Stellung genommen zu den 
Untersuchungen, die Riccobono im vorjährigen Band dieser Ztschr. 
p. 321—8367 über die Terminologie der Besitzverhältnisse geführt hat; 
indem Albertario die zahlreichen Interpolationsnachweisungen auf diesem 
‘Gebiet als richtig anerkannt, welche erbracht zu haben ein dauerndes 
Verdienst Riccobonos bleiben und den größten seit langer Zeit in der 
Besitzlehre semachten Fortschritt darstellen wird, zieht er doch aus 
Riceobonos Ergebnissen über die Bedeutung, welche Zivil- und Natural- 
besitz bei Justinian haben sollen, andere Schlüsse, als dieser selbst 
gezogen hat. Er faßt sein Resultat so zusammen: Man darf nicht 
sagen, daß poss. nat. bei Justinian die bloße Detention bedeuten soll. 
Justinian hat, da er die Unterscheidung von Ius civile und praetorium 
beseitigte, der poss. civ. eine andere Bedeutung beilegen wollen, als 
sie im klassischen Recht hatte, wo sie blos den Besitz ex insta causa 
bedeutete, nicht jeden durch Interdikte (d. h. prätorisch) geschützten 
Besitz, der vielmehr possessio schlechthin hieß. Er knüpft deshalb an 
den Gedanken der Klassiker an, daß der Besitz eine res facti ist, cf. 
D. 41, 2,3 und 4, quae iure civili infirmari non potest; insofern das 
der Fall, also das Element des Faktischen maßgebend ist, spricht er 
von possessio naturalis; so gehört bei ihm auch der Interdiktenbesitz 
zur nat. po., vorausgesetzt daß er nicht mehr ist als bloße res facti 
also nicht auf einem Usukapionstitel beruht. Damit nähert sich Albertarıo 
wieder den Auffassungen, welche über den bekannten Gegensatz schon 
vor Riccobono vertreten worden waren; auf die Kontroverse im ein- 
zelnen einzugehen und in der Sache Partei zu ergreifen, muß ich mir 
hier versagen; in einer so eminent schwierigen und fundamentalen 
Frage kann dies von einem Referat, dessen Raum noch dazu ganz 
besonders eng bemessen ist, auch nicht erwartet werden. — In einer 
angehängten Nota esegetica wird eine (vorläufig beweislos hingestellte) 
Bemerkung Riccobonos, wonach die Kompilatorcn die adverbiale 
Form „civiliter* besonders vorgezogen haben, quellenmäßig erwiesen. 

„ll possesso del superficiario“ geht aus von D. 43, 18,1pr. Die 
Echtheit des hier aufgestellten superfiziarischen Interdikts ist von Beseler 
bezweifelt worden, wird aber vom Vf. verteidigt, der dabei auf die 
alte Frage nach den Besitz des Superfiziars näher eingeht, die Inter- 
polationen des Dig.-Titels 43, 18 kritisch würdigt und aus seinen 
Nachweisungen das richtige auf p. 31 formulierte Resultat gewinnt, 


t) Er zitiert eine Rezension dieses Werks, die er in der Riv. it. per 
le sc. giur. 50 (1911) veröftentlicht hat. Dieselbe ist mir leider bisher nicht 
zugänglich gewesen, was ich betone für den Fall, daß ich in der oben 
8. 186 f. stehenden Abhandlung mit seinen Ausführungen in Berührung 
geraten sein sollte. Ebenso habe ich eine von Berger in der Kr. Vjschr. 
1912 veröffentlichte Rezension über Beseler erst nach Vollendung des Drucks 
kennen gelernt. 
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‚daß erst Justinian diese Art von Besitzern geschaffen hat, indem er 
überall dort Besitz anerkennen will, wo er eine in rem actio gewährt. 
Dieser Gedanke ist ein sehr wertvoller Richtstern in der Entwicklungs- 
geschichte des nachklassischen Sachenrechtes; die Entwicklung eines 
ursprünglich so bybriden Instituts wie die Superficies zum Ius in re wird 
durch die Ausführungen des Verfassers, der hierin dem vortrefflichen 
Vorgang von Arangio-Ruiz in seiner Arbeit über die Struktur der 
dinglichen Rechte folgt, mehrfach in schärferes Licht gesetzt. 

Mit der eben besprochenen hängt die kleine Studie über il possesso 
dell’ ager vectigalis eng zusammen. A. knüpft an die alte vom dogma- 
tischen Standpunkt heute ja in verdiente Entwertung geratene Streit- 
frage an, ob der ager vectigalis Gegenstand eines eigentlichen Besitzes 
war oder hier nur ein iuris quasi possessio statthatte. Er entscheidet 
mit Distinktion: Ersteres traf zu ım klassischen Recht, letzteres ist 
‚jJustinianische Erfindung. Den wahren Besitz findet A. für das klassische 
Recht anerkannt in der Zulassung eines pignus am ager vectigalis, das 
ohne Besitzschutz nicht statthaben konnte (vgl. dazu die [itpol.] Stelle 
D. 13, 7, 16, 2; Alb. p. 10); auch daß die Publiciana beim ager vect. in 
D. 6, 2, 12,2 nur wegen der Unmöglichkeit der Usucapion verneint wird, 
ist zu beachten. Sodann wird auf die Verwandtschaft des Verhält- 
nisses von ager vectigalis mit dem Besitz des ager publicus verwiesen 
und auf folgeudes: Wo die Kompilatoren das Interd. de superficiebus 
mitteilen (D. 43, 18, 1), ändern sie den Kommentar des Ulpian durch 
Einfügung der Worte (possidere melius est quam in personam experiri), 
während sie iım Kommentar zur interd. de loco publico fruendo D. 43, 
9, 1 nicht einschalten; offenbar weil der Vektigalist schon im klassi- 
schen Recht als Besitzer gegolten hatte und durch das Uti possidetis 
und Unde vi war geschützt worden, während der Superficiar erst von 
Justinian zum Possessor gemacht wurde. Justinian endlich vollzieht 
hier eine Umbildung indem er den Emphyteuten zum possessor iuris 
macht. 

Im Ganzen sind die Zeugnisse über den Besitz des Vektigalisten 
dürftig; es ist daher nicht zu verwundern, wenn die bezüglichen 
Ausführungen des Verfassers hier und da einen etwas aphoristischen 
Eindruck erzeugen. Auch hätte er die Richtigkeit seiner These viel- 
leicht noch in schärferes Licht gesetzt durch einen Hinweis auf den 
Punkt, welcher den Vektigalisten vom Superficiar wesentlich unter- 
scheidet: der Vektigalist galt wohl regelmäßig ein Erbstandsgeld. 
Darum der Zweifel, ob der vektigalische Kontrakt Pacht oder Kauf 
zu nennen sei; daher rührt es auch, daß beim Vektigalisten so häufig 
bei den Agrimensoren von einer venditio loci publici die Rede ist, 
während beim Superficiar die Quellen stets nur den Gesichtspunkt 
der locatio-conductio kennen. Überhaupt bin ich der Meinung, daß 
bei Instituten mit so dürftig erhaltenen Spuren wie das Vektigalrecht 
die Behandlung eines einzelnen Punktes nie ein volles Ergebnis liefern 
wird; man tut besser sie in ihrer Totalität darzustellen. Auch das 
Schriftchen über il possesso dell’ ager vect. gewinnt seine Plastik und 
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sein Relief erst, wenn man es im Zusammenhalt mit den übrigen: 
besitzrechtlichen Arbeiten des Verfassers liest. 

Actio e interdictum befaßt sich mit dem Nachweis, daß wo in den: 
Digesten ein klassisches Interdikt, „actio* genannt wird, was nicht 
selten ist, das allemal Interpolation ist. Die „Note critiche“ endlich 
suchen den bekannten Widerspruch zwischen D. 28, 7,25 (wonach der- 
servus heres iustitutus sine iussa domini condicioni parere non potest) 
und 35, 1, 5, 1, wonach er es allerdings kann, durch Interpolations- 
nachweis zu erklären. 

Alle die besprochenen Schriften — ich bedauere lebhaft nicht 
mehr Raum zu ausführlicheren Darlegungen zu finden — zeugen von 
gewissenhaftester Forschung und weitem Blick und mögen Jedermann. 
zu ernstlichem Studium emipfohlen werden. 


Gries-Bozen November 1912. Mıitteis. 
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[Neue Urkunden.] Das abgelaufene Jahr hat neuerdings eine größere: 
Anzahl von Papyruspublikationen gebracht. Über einige derselben 
wird von H. Lewald und J. Partsch speziell referiert werden; deshalb 
kann ich mich begnügen, den interessanten Band der Publicazioni della 
soc. Italiana per la ricerca dei Pap. gr. e lat. in Egitto (Pap. Greci e 
Latini Vol. I) sowie Jean Masperos Fortsetzung der Edition der Aphro- 
dite-Papyri und Gradenwitz-Preisigke-Spiegelberg, ein Erbstreit aus 
dem ptolemäischen Ägypten, Straßburg, Trübner 1912 (Schriften der 
Wiss. Ges. zu Straßburg 13. Heft) hier nur zu nennen. Nicht die gleiche 
Enthaltsamkeit kann ich bezüglich des von Hunt herausgegebenen 
neuesten Bandes der Oxyrhynchospapyri üben, weil dieser neue Tat- 
sachen für einige von mir schon wiederholt besprochene Fragen bei- 
bringt, zu welchen ich Stellung nehmen möchte. 

l. Der neue Oxyrbynchosband, wieder ein Zeichen der erstaunlichen 
Leistungsfähigkeit seines Verfassers, bringt zunächst in den Nummern 
1166—1184 eine Anzahl theologischer und literarischer Texte, teilweise - 
von höchstem Interesse, über welche jeduch die Fachleute zu sprechen 
haben. Sodann gibt Nr. 1186, aus dem 4. Jahrhundert, das Edikt eines 
Praeses Thebaidis, namens Aurelius Herodes, welches die Anwendung 
der Peitsche auf &ieldeoor Aröoss als den bestehenden (Gesetzen zu- 
widerlaufend rügt, da dieses Werkzeug selbst gegenüber Sklaven un- 
passend, wenn auch nicht schlechthin verboten sei. Die Regel selbst 
ist bekannt und durch juristische wie historische Quellen bezeugt; 
daß sie in der Praxis gelegentlich verletzt wurde, ist für Ägypten am 
wenigsten verwunderlich. Leider sagt das Edikt nicht, auf welche: 
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Kategorien freier Personen man die Peitsche angewendet hat; für die 
Fellachen wären sie ein altüberkommenes Privilegium odiosum ge- 
wesen. Da die &ievdeoo: ganz allgemein als von ihr eximiert bezeichnet 
werden, sieht man, daß wenigstens in dieser Beziehung die Dediticier, 
denn das sind die Fellachen, keine besondere Stellung einnahmen. 
Leider ist das Hauptwort, welches die Peitsche bezeichnet, nicht mit 
Sicherheit zu lesen; es ist in 1. 2/3 von der dıa av luarıwv Antaoi].\wr 
Erıywolwos oütw xalovusvwv aixeia die Rede; der Herausgeber zweifelt, 
ob an ein ägyptisches Wort zu denken ist oder trotz dem ämıxwelws 
odıw xalovusvay an einen lateinischen Terminus; für diesen letzteren 
Fall denkt er an lethalium. Da aber, wie er mitteilt, das zweifelhafte 
t auch für y gelesen werden kann, möchte ich eine Gräzisierung von 
ligaria vermuten, welches nach Ducange zusammengebundene Sehnen 
bedeuten kann; auch die buneura in Lips. 40 III 20 sind wohl Riemen, 
die der gründlicheren Wirkung wegen verflochten gewesen sein werden. 

Über das eidliche Gestellungsversprechen Nr. 1195 hat bereits 
Wenger oben 8. 489f. dieses Bandes gehandelt. 

Durch Nr. 1197, 13 (ördrav 1a EE anoordiwv nAoia napay&rntaı) wird 
die Deutung gestützt, welche Wilcken Chrestomathie 1, Einleit. zu 
Nr. 443 den anoozoloı in Amh. 138, 10 cf. Lond. 256, 9/10 gegeben hat; es 
scheinen die von der Zentralstelle ausgehenden Aufträge (zur Ein- 
hebung der Zußoin, u.ä.) zu sein. 

Große Schwierigkeiten bereitet 1199, Gesuch an die Bıßlıuopvkvxes 
EYXTN0EWy um rapadeoıs eines Hauskaufs. In den sonstigen rapadeoıs- 
Gesuchen ist der Grund, warum man bloß zapadeoıs will und nicht 
anoygayn des Erwerbes vollzieht, ersichtlich und liegt darin, daß der 
Auktor selbst noch nicht aroyoapn gemacht hat; hier ist diese aber 
erfolgt und so verstehen wir nicht, warum die Käuferin ihr Begehren 
auf zapadeoıs restingiert; es müßte denn sein, daß auf dem Haus 
wegen Verpfändung ein Veräußerungsverbot lag o. ä., ohne daß dies 
gesagt ist. Zu bemerken ist übrigens, daß der Papyrus unvollständig 
erhalten ist; es bleibt also die Möglichkeit, daß der Grund im Gesuch 
genannt war, aus dem von aroypapn abgesehen wurde. 

Eine für die Lehre von der Behandlung der Cheirographa in- 
struktive Urkunde — es handelt sich dabei um einen chirographarischen 
Kaufvertrag — enthält Nr. 1200 vom J. 266. Sie zeichnet sich dadurch 
aus, daß nach dem Gesuch um önuoolwors die Bitte um Mitteilung 
des registrierten Vertrags an die fıßlıiopvlaxes &yxınoewv gestellt wird 
und dazu noch die Erledigung des an den apyıdıxaoıns gerichteten 
tzouynua durch diesen erhalten ist. Wir sehen hieraus, daß der Archi- 
dikastes sich auch zu dieser Vermittlung bereitfinden ließ; er schreibt: 
Avonkıos Aidvuos... leoeVs xai apyıöıxaforıs) Bıß(kiopdkasın) Eouo- 
noleitov (wohl verschrieben für ’O£vovyyeitov; so auch der Editor) 
zafioew). Ti tere(leiwusyns) np00pw(vNoEews) aoriypa(yor) Un (öxeıtaı .). 
(Erws) ıy Talkınvov Zeßaorov Jlavvı ıa. 

Das Wort zoeoogwveir für die Verlautbarung eines privaten Chiro- 
grapbuns ist schon aus P. Grenf. 2, 70 1.20 und 71 11 1.27 bekannt, 
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bezieht sich aber dort auf die Nachtragsregistrierung des Chirogra- 
phum, während diese hier wie stets, wo sie beim apyıdızaoıns statt- 
findet, dnuooiwoıs genannt ist und das rpoopwveiv die bezweckte 
Verlautbarung des Kaufs in der fıßkodnn Eyxınoswv bedeutet; ganz 
deutlich zu ersehen aus 1.53, wo es lautet: ravınv Öde£ (sc. nv aoäcır) 
Boviousvos no00pwrndijvaı Tols n@v Eyxınosav tod O&vovyyeltov xıd. In- 
dessen erklärt sich die zweifache Verwendung des Wortes leicht, wenn 
man es, wie hier geschehen, mit „verlautbaren“ übersetzt. — In 1.51 
wird insbesondere noch betont, daß die önuooiwors deswegen anstands- 
los ist, &vyexa tod nidornxevaı (sc. rov nparjea) ıj Önuoowoa; daß in 
einzelnen Chirographa (vgl. auch in dem unsern, lin. öl) auch wirklich 
steht xai eddox@& ij Eoouern Ömuooıwosı ist bekannt; ob dies ein Er- 
fordernis für die Registrierung war und der Destinatar eines Kauf- 
Cheirographon nicht ohne weiteres es einseitig registrieren lassen 
konnte, steht für mich noch dahin. — Der Papyrus entscheidet 
im bejahenden Sinne auch die Frage, ob ein registriertes xeı00yoayor 
als Basis einer Eintragung in die fıßÄıodnxn Eyxınoewv dienen konnte. 
Denn jedenfalls ist solche in unserem Fall bezweckt. 

Wichtiger noch als dieser ist in meinen Augen der Papyrus Nr. 1208: 
einseitige &xuapriuonoıs eines privaten Kauf-yeıooypayor durch den Käufer 
beim dyooavousiov im Oxyrhynchos. Damit ist eine alte Zweifelsfrage 
im bejahenden Sinne gelöst, nämlich die, ob die Nachtragsregistrierung 
von zeıgöyoapa außer beim apxıdıxaorıys in Alexandrien auch bei den 
Agoranomen in der xwoa erfolgen konnte. Die Frage hatten wir uns 
schon seit langem gestellt; zuletzt hatte ich selbst sie in den Grund- 
zügen der Papyruskunde 2, 86 neuerlich erörtert. Manches schien zu ihrer 
Bejahung hinzudrängen. So vor allem der in den Papyri vorkommende 
Ausdruck zeı00ypapov Exusuaprvonusvov da Önuocias Guokoyias (z. B. 
BGU. 619, 14—16, dazu Eger, Grundbuchwesen 95, A.8 und Oxy. 1199, 19; 
auch der ovorarıxös Önuooıos xonnauouos in Grenf. 2, 69, 1.20 gehörte 
auf dieses Blatt. Es schien naheliegend, diese einfache und bequeme 
Art der Nachtragsregistrierung als möglich anzusehen; wenn man — 
auch ich selbst — an sie bisher nicht hat glauben wollen, so trifft 
uns nicht der Vorwurf eines Übersehens, da wir uns vielmehr mit dem 
Zweifel genügend gequält hatten. Vielmehr hatten wir uns gesagt: 
Wozu die umständliche Prozedur der eine Reise nach Alexandrien er- 
fordernden dnuooiwoıs vor dem Erzrichter, wenn man denselben Er- 
folg zu Hause erreichen konnte? So hatte ich denn, Röm. Priv.R.1, 
310 A. 72, die &xuaoruonoıs dıa duoloyias unter Hinweis auf Oxy. 95 auf 
eine von beiden Parteien einverständlich vollzogene Reproduktion 
des chirograpbischen Vertrags vor dem Agoranomen gedeutet. Nun 
zeigt es sich wieder, wie trügerisch das Papyrusmaterial sein kann 
und wie sehr man sich hüten muß, aus dem vorhandenen immer nur 
durch den Zufall begrenzten Fundmaterial ein Argumentum a Silentio 
zu ziehen; mag dasselbe auch noch so sehr durch innere Erwägungen 
unterstützt erscheinen. Das mögen sich diejenigen gesagt sein lassen, 
welche wie J. Kohler über die zahlreichen in der Papyrus-Chrestomatbhie 
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offengelassenen Fragen ihr Erstaunen äußern; nur der dieses Gebiets 
Upnkundige sucht hier sofort nach festen Resultaten und ist enttäuscht, 
wenn ihm statt solcher Zweifel entgegentreten; wer in vieljähriger 
Arbeit es gelernt hat mit der unendlichen Lückenhaftigkeit dieser 
Überlieferung zu rechnen, der weiß zu warten, weil er weiß, wie sehr 
hier mit Überraschungen zu rechnen ist und wie wenig es angeht, die 
„toten Strecken“ der Überlieferung mit hypothetischen Konstruktionen 
auszufüllen. Nun entstehen natürlich neue Fragen: Warum. hat man 
diesen einfachen Modus der &xuapruonoıs nicht immer angewendet, 
vielmehr so oft sich mit der umständlichen önuoclwoss in Alexandrien 
gequält? Das muß seinen Grund haben in bestimmten Vorschriften, 
welche die ödnnooiwoss beim Archidikastes für gewisse Arten von 
xeıpöyoaya obligatorisch erklärten; man hat denn auch schon versucht 
nachzuweisen, daß die alexandrinische Registrierung gewisse Be- 
dingungen in den registrierten xeıpoyoapa erkennen läßt, und es mag 
wohl sein, daß dem so war; aber über Vermutungen ist derzeit nicht 
hinauszukommen. 

Merkwürdig ist ferner: als Verkäufer wird genannt ein unter 
väterlicher Gewalt (ürö 7jj yeıol Iın. 6) stehender filius familias; er ver- 
kauft ein von seiner Mutter ererbtes ’/s Anteil gewisser Grundstücke 
und zwar tut er das vera ovvßeßawwrod tod zaroös. Nun wäre aber nach 
römischem Recht, das auf diese Parteien (Aurelioi, a 0291) Anwen- 
dung fand, das Haus Eigentum des Vaters gewesen jure potestatis; 
wir finden hier eine neue Äußerung des Volksrechts, welches das Eigen- 
tum an den bona materna schon vor Constantin dem Kind zuschreibt 
und den Vater nur zu dessen Veräußerung die Zustimmung (ovrße- 
Pawwrns) geben läßt. Man beachte endlich auch die hier stattfindende 
Stellvertretung; die Käuferin ist vertreten durch ihren Vater, welcher 
für sie den Kauf stipuliert. 

1201: Agnition und Erteilung einer bon. possessio intestati') 
(vgl. P. Giss. publiz. v. Eger, diese Ztschr. 32, 378f.).. Zu Nr. 1203 ver- 
weise ich auf die Besprechung dieses Stückes in der Anzeige von Le- 
wald. 1204 enthält eine verwaltungsrechtliche Eingabe an den Stra- 
tegen, von einer Person, welche ungehörigerweise zum Dezemprinat 
nominiert worden zu sein behauptet. In die Eingabe eingeflochten ist 
die Abschrift eines Verhandlungsprotokolls, aufgenommen beim xadoAıxds 


1) Denn diese ist offenbar gemeint mit den Worten 1.6 airovuevos 
Ösaxaroyny x)npovouias Tod aaToos uov T@v xara bLadoyn» xAnDovo- 
underrwvy vn’ avıov adıadErov terelevinxoros. Wieder ein Beweis der 
von mir schon RPR. 1,104 A. 28 verteidigten Lehre von R. de Ruggiero, 
wonach dtadoyos der hellenistische Ausdruck für den Intestaterben ist. Aus 
nachträglichem Material, das ich seither noch dazu gefunden habe, zitiere 
ich vorläufig: Oxy. 54 1. 7 (viod xai dıadoyov), ferner die bei Wilhelm, 
Beitr. z. griech. Inschriftenkunde p. 192 £. u. Nachtr. p. 317 angeführte In- 
schrift aus Pergamon 590 ‚(ed. Fränkel): ö Öeiva XaTEOXEVA0E 10 uvnueiov 
1 (den nayyım xal m zanım, Savıd, yuvamzı 1Exvors Exyovois aveßailo- 
rniotov Ems dıadoyns, d. h. wohl unveräußerlich,, solange noch Nach- 
kommenschaft da ist. 


41* 
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(Rationalis), welcher zunächst fragt, ob die Einspruchsfrist nicht ver- 
säumt ist und dann, da der Nominant nicht anwesend ist, befiehlt, daß 
diesem eine rapayyelia zugestellt werde; vielleicht ist der vorliegende 
(nicht vollständig erhaltene) Papyrus gerade das ürournka, in welchem 
der Strateg um diese Zustellung gebeten wird. Der Hergang erinnert 
stark an die in den Vat. Fr. enthaltenen Bestimmungen über die De- 
nunciatio. Bemerkenswert und neu ist: das Protokoll schließt mit den 
Worten (1.25): Tonyooıos ein(er)" za Unouynuara xelevoov Exdodivaı. 
Aouvos 6 draonuwraros xadolıxös ein(ev)‘ Eix]dodnoeraı. Okvunıos xouev- 
tapnoıos öpgıxıalıos EEEdwxa ra vrouvnuara. Dieses ist von Wichtigkeit 
für das Verständnis einer Stelle in Lips. 38, wo es heißt: ... xai no 
Exddoews T@v Uroummudıwv auporega 1a uEon — TG noonolrevoussp . 
roo0aydnoeraı,. Ich habe hier die £xdooıs av Dnoummudıov erst zögernd, 
dann bestimmter auf Editio actionis bezogen, sehe mich aber durch 
unsern Papyrus eines Besseren belehrt. Es ist Ausfolgung einer Ab- 
schrift des Verhandlungsprotokolls, der acta confecta; auf diese ge- 
stützt wird hier die zapayyslia vollzogen; nach dem Leipziger Papyrus 
scheint regelmäßig erst nach Zxdooss der ürzournuara durch das Of- 
fizium die Überleitung des Verfahrens an den Judex pedaneus erfolgt 
zu sein. Die Vermutungen für das Ordinarverfahren, die man daran 
knüpfen kann, liegen nahe genug. 

Eine griechische Übersetzung einer lateinisch gefaßt gewesenen 
„manumissio inter amicos* entbält 1205: sie ist chirographarisch gefaßt 
und sagt in 1.5: uerafv pilav nilsvde[lowoauer. Daß die Manumittenten 
gleichzeitig erklären, die Freigelassenen zu befreien ano] zarrös zoü 
zarowvırod dıxalov xai EEovolas raons, hängt wohl damit zusamnıen, 
daß sie ein Lösegeld und zwar von der ovvaywyn av Iovdaroy erhalten 
haben; die Freigelassenen sind jedenfalls Juden, die in Oxyrhynchos 
keineswegs selten waren. Vgl. übrigens auch C.J.6, 4, 3 pr., worauf 
auch Lewald hinweist. 

1206 ist ein überraschendes Parallelstück zu P. Lips. 28, eine 
Adoptio per tabellionem facta v.J. 335, mit den wesentlichen Eigentünt- 
lichkeiten der Leipziger Parallelurkunde; nur handelt es sich im Oxyrbyn- 
chostext nicht wie im Leipziger um eigentliche Arrogation eines homo 
sui iuris, sondern um Datio in adoptionem eines Hauskindes; außerdem 
enthält der erstere den Zusatz, daß der Adoptierte nicht verstoßen 
noch in die Sklaverei soll verkauft werden dürfen. Der Papyrus im 
Zusammenhalt mit jenem zeigt, daß die adoptio per tabellionem keine 
Seltenheit war und trägt damit wesentlich zur Erklärung der justinia- 
nischen Adoptio minus plena bei, welche man schon nach Lips. 28 auf 
den Einfluß einer Volkssitte zurückführen mußte. 

Mit einigen kleineren verwaltungsrechtlichen Stücken und einer 
Anzahl von Briefen schließt der Band ab, in welchem man gern noch 
fortgelesen hätte. 

II. Endlich veröffentlicht Friedrich Preisigke das dritte und 
Schlußheft des ersten Bandes seiner Ausgabe der Papyri der Straßburger 
Universität; es ist mir ein Bedürfnis neuerlich zu sagen, wie sehr ich 
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diese Publikation eines im praktischen Verwaltungsdienst stehenden 
Gelehrten schätze, der sich in kurzer Zeit den nicht mehr zu er- 
schütternden Ruf eines der gründlichsten Papyruskenner erworben hat; 
die Straßburger Publikation nimmt durch die Verläßlichkeit ihrer 
Lesungen und die eminente Sorgfalt und Gründlichkeit ihrer Kommen- 
tare, außerdem auch durch praktische und schöne Ausstattung eine 
feste Stelle in den vordersten Reihen der Papyrusausgaben ein. Im 
vorliegenden Heft sind zunächst eine Anzahl von Ergänzungen und 
Emendationen zu den früheren Texten mitgeteilt; ihren Schluß bildet 
der sorgfältig gegliederte Wort- und Sachindex. Es ist begreiflich, 
daß die größten und wichtigsten Urkunden der Sammlung schon in 
den früheren Heften mitgeteilt worden sind; darum gibt das jetzt er- 
schienene mehr eine Nachlese kleinerer Stücke, hauptsächlich die Ver- 
waltung betreffend. Eines, Nr. 56, das sich anscheinend auf einen 
Rechtsstreit über ein Haus bezieht, übrigens nach der Schriftprobe 
wohl nur das Protokoll eines niederen Beamten enthält, ist zu sehr 
zerstört, um näher erörtert werden zu können; zum Text bemerke ich 
nur, daß in Fragment B lin. 21/2 natürlich nicht ergänzt werden darf 
avunoswiodas ins [rooesion]uer[ns oi]jxias dixalas] dıadnxns, sondern zu 
lesen ist dıxalo] dıadnxns, worauf dann etwa roü noos naroös [nannov o.ä. 
Die falsche adjektivische Ergänzung des Wortrestes dsxaı[ ist übrigens 
in den Editionen häufig; ich will keine Parallelfälle zitieren. Nr. 79 
ist die authentische Publikation des Sklavenkaufs v. J. 16/15 v. C., auf 
den Kübler in dieser Ztschr. 32 als eine für den Begriff der £rapı)-manus 
injectio entscheidende Urkunde hingewiesen hat. 

Im Leipziger Dekanatsprogramm 1912 habe ich selbst zwei Ur- 
kunden publiziert; ein gerichtliches Verbandlungsprotokoll in grie- 
chischer Sprache aus dem 4.—5. Jhd., der Berliner Sammlung gehörig, 
und eine lateinische Emanzipationsurkunde der Leipziger Sammlung 
aus Oxyrhynchos, welche, der nachantoninischen Zeit angehörig, doch 
den klassischen Stil der Mancipatio fiduciae causa in einer für Zeit 
und Ort höchst merkwürdigen Reinheit (mit nur geringen Unregel- 
mäßigkeiten) erkennen läßt. Leider ist man bei der Edition auf kon- 
jJekturale Restitution der sehr beträchtlichen Lücken des Textes an- 
gewiesen; zu der in der Ausgabe vorgenommenen Ergänzung ist mir 
eine Anzahl von Vorschlügen besonders von Lenel, Moriaud, Eger zu- 
gegangen, deren Mitteilung mir jedoch zu meinem Bedauern wegen 
Raummangels an dieser Stelle nicht möglich ist. 


Gries-Bozen November 1912. Mitteis. 
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Preisausschreiben. 


Der Juristischen Fakultät der Universität Halle-Wittenberg wurde 
von einem Doktor dieser Fakultät der Betrag von 1000 Mark für eine 
Preisaufgabe zur Verfügung gestellt. 

Die Juristische Fakultät schreibt diesen Preis aus für die beste 
Bearbeitung folgenden Themas: 

Die Bedeutung des Kaisers Diocletian für die Fortbildung 
des Privatrechts. 


Für die Bewerbung an diesem Preisausschreiben gelten folgende 
Bestimmungen. 

1. Zur Preisbewerbung werden nur von Reichsdeutschen in 
deutscher Sprache geschriebene Abhandlungen zugelassen. 

2. Die Frist zur Ablieferung endet am 1. Oktober 1913. 

3. Die Bewerbungsschriften sind an das Dekanat der Juristischen 
Fakultät der Universität Halle zu richten. 

4. Jede Arbeit ist mit einem Motto zu versehen. Name und 
Adresse des Verfassers dürfen nur in geschlossenem Umschlag beigefügt 
werden, der mit dem gleichen Motto zu überschreiben ist. 

5. Über die Zuerkennung des Preises entscheidet die Juristische 
Fakultät der Universität Halle. 

6. Es wird nur ein Preis im Betrage von 1000 Mark verliehen 
Die Verkündung des Preises erfolgt am 27. Januar 1914 bei der Feier 
zu Ehren des Geburtsfestes S. Majestät des Kaisers. 

7. Wird die mit dem Preis ausgezeichnete Arbeit in Druck ge- 
legt, dann ist der Verfasser verpflichtet, ein Exemplar dem Stifter des 
Preises durch die Juristische Fakultät der Universität Halle vorzulegen. 
Zwei weitere Exemplare sind an die Juristische Fakultät für die Uni- 
versitäts- und die juristische Seminarbibliothek abzuliefern. 


Der Dekan der Juristen - Fakultät der Universität 
Halle-Wittenberg. 


Pagenstecher. 


Rochts- und staatswissenschaftlieche Fakultät 
Freiburg in Baden. 


Preisausschreiben der Dr. Rudolf Schleiden - Stiftung. 


Die rechts- und staatswissenschaftliche Fakultät Freiburg in Baden 
setzt in Gemäßheit der bei ihr bestehenden Dr. Rudolf Schleiden-Stiftung 


einen Preis von ö 
„Eintausend Mark“ 


für die beste Arbeit über folgendes Thema fest: 
„Das römische Völkerrecht der klassischen Zeit‘. 


Aus den juristischen Quellen, der kritisch verwerteten antıken 
Literatur, sowie den Urkunden ist das Völkerrecht der ausgehendeu 
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Republik und der frühen Kaiserzeit bis zu den Severen darzustellen. 
Eine vollständige Übersicht über den juristischen Inhalt der erhaltenen 
völkerrechtlichen Verträge Roms ist ebenso zu geben, wie eine Dar- 
stellung der Schiedsgerichtstätigkeit des Senates und der Entwicklung 
des Gedankens des völkerrechtlichen Schiedsgerichts ın der hellenisti- 
schen Kultur. Im System des Völkerrechtes ist mit Berücksichtigung 
der ähnlichen Erscheinungen in der modernen Wissenschaft des Völker- 
rechts besonderes Gewicht auf die Frage zu legen, in welchem Um- 
fange Rechtssätze und Rechtsbegriffe des Privatrechtes wie Verfahrens- 
gestaltungen des Zivilprozesses Nachbildungen im völkerrechtlichen 
Verkehr Roms gefunden haben. 
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